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Prefacio

Este libro reune los trabajos elaborados en el marco de dos proyectos colectivos
UBACYyT vinculados entre si, denominados “Personalidades conflictivas: aportes para
una (de)construcciéon de la nocién de 'sujeto' en el Derecho Internacional” y
“Subjetividad y participacién en instancias internacionales: un andlisis juridico en torno
de las intervenciones e interacciones de actores y entidades en el &mbito internacional”,
acreditados y financiados por la Universidad de Buenos Aires durante el bienio 2010-
2012 y el trienio 2014-2017, respectivamente, dirigidos sucesivamente por la Prof.
Eugenia Contarini, la Prof. Carolina Anello y 1a Prof. Natalia M. Luterstein.

LLos proyectos, integrados por docentes y estudiantes de la Facultad de Derecho
de la UBA, trabajaron, en primer lugar, sobre la nocion cldsica de subjetividad juridica
internacional, entendiéndola como reflejo de un ordenamiento juridico descentralizado
en el cudl solo se reconoce a los Estados soberanos como sujetos originarios o primarios
con capacidad plena para la creacion, interpretacion y aplicacion de las normas de ese
ordenamiento. [Luego, como consecuencia de concluir que dicha nocion no da cuenta de
la dinamica real de las relaciones juridicas internacionales en la actualidad, se estudio el
accionar de nuevos actores y entidades en el plano internacional a la luz de fenémenos
tales como la globalizacion o la privatizacion y fragmentacion de las capacidades
estatales, con el fin de revisar y reformular los alcances, implicancias y vigencia del
concepto de subjetividad juridica internacional.

En la segunda etapa, se trabajo sobre la hipotesis que postulaba que el andlisis
de la participacion en instancias internacionales (tales como jurisdicciones
internacionales, espacios de creacion de normas, mecanismos de negociacion para la
resolucion de controversias, entre otras) constituye una herramienta mas util y adecuada
que la nocion de subjetividad internacional para comprender y explicar el
funcionamiento del ordenamiento juridico internacional y de quienes intervienen en €l.

De tal modo, se plantearon como objetivos generales de ambos proyectos la
revision, construccion y redefinicion del contenido y alcance del concepto de
subjetividad juridica internacional, asi como la proposicion de respuestas alternativas
que den cuenta de la presencia y relevancia actual de entidades no identificadas
tradicionalmente como sujetos del derecho internacional. n particular, se propuso
determinar si las distintas capacidades o facultades de participacion reconocidas a
diversas entidades constituyen una categorizacion superadora de la dicotomia sujeto-
objeto que plantea la nocion de subjetividad.

En el capitulo introductorio, Marcos Kotlik y José Ryb se encargan de presentar
las discusiones relativas a la nocion de subjetividad, repasando las diferentes teorias y
mencionando las propuestas alternativas, con el fin de brindar un marco teorico
completo que sirva para la lectura de los trabajos que versan sobre discusiones
especificas acerca de la subjetividad y la participacion en el derecho internacional.

El trabajo de Magdalena Bulit Goiii y Milton Fellay plantea un analisis del
sujeto de derecho internacional por antonomasia, ¢l Estado, pero examinando una
nocion no tradicional, como es la de “Estados Fallidos™ A partir de la teoria de la
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subjetividad internacional concluyen que el concepto de sujeto no se condice con los
derechos y obligaciones que efectivamente pueden asumir este tipo de Estados pero
que, sin embargo, siguen siendo considerados por la comunidad internacional como
sujetos plenos y originarios del ordenamiento juridico internacional.

Recurriendo a una perspectiva historica interesada en los origenes del derecho
internacional en tiempos pre-modernos, Emiliano Buis se ocupa de estudiar las fuentes
griegas que permiten pensar en la “subjetividad” de las organizaciones inter-poleis.
Tomando como caso de estudio la documentacion disponible sobre la confederacion de
los aqueos, su trabajo concluye que es posible advertir (incluso antes de la existencia de
una nocion de “sujeto”) que las federaciones de ciudades-Estado actuaban activamente
en la produccion y aplicacion de normas internacionales.

Martin Mollard trabaja sobre los “Procesos de Integracion de cardcter
econdmico” observando que, como se trata de un concepto vago y ambiguo, resulta
dificil extraer conclusiones de aplicacion general respecto de su naturaleza juridica. En
consecuencia, lleva a cabo un andlisis detallado de cada proceso, examinando sus
caracteristicas particulares a la luz de la teoria tradicional de la subjetividad.

Sebastian Green Martinez, por su parte, propone un andlisis de la nocion de
“generaciones futuras”, relacionada con la postura denominada “inter-generacional”
mediante la cual se considera que los derechos de las generaciones presentes carecen de
preeminencia ante los de las generaciones venideras. Para su andlisis, utiliza la
concepcion formal o positivista del sujeto de derecho internacional que permite pensarlo
como un concepto completamente abierto, capaz de incluir a todos los entes que hayan
adquirido derechos y/o contraido obligaciones de caracter internacional.

Marcos Kotlik examina el paso de la categoria de “grupo beligerante™ a la “grupo
armado”, afirmando que las concepciones acerca de la subjetividad presentan
dificultades para dar cuenta acabadamente del lugar que ocupan los grupos armados y
de sus caracteristicas en el marco normativo provisto por el derecho internacional
humanitario actual, utilizando como caso de estudio el Ejército Zapatista de Liberacion
Nacional.

T'ambi¢n interesado en el estatus y la participacion de los grupos armados en el
derecho internacional, Ezequiel Heffes analiza las obligaciones que tienen por fuera del
derecho internacional humanitario y su tratamiento en el marco del ius ad bellum, es
decir, el derecho que regula el uso de fuerza en el ordenamiento internacional,
enfocandose en el caso de los Movimientos de Liberacion Nacional.

Por su lado, Agostina Cichero y Emiliano Senes utilizan el caso de las Empresas
Militares y de Seguridad Privadas para examinar criticamente la nocion cldsica de
subjetividad, sosteniendo que no refleja la dinamica real de las relaciones juridicas
internacionales pues no tiene en cuenta los nuevos actores del derecho internacional
cuando, como requisito sine qua non, se exige que les sean atribuidas directamente
obligaciones y derechos de cardcter internacional.

"I'rabajando en el ambito del derecho internacional penal, Natalia M. Luterstein
analiza el procedimiento ante la Corte Penal Internacional que prevé la participacion de
los individuos, tanto en el rol de perpetradores como en el rol de victimas, identificando
un vinculo individuo-individuo en el que no participaria el Estado, a los fines de
reflexionar acerca de la utilidad del concepto de subjetividad.

En el marco de la misma rama del derecho internacional Agustin Niebuhr
examina la posibilidad de atribuir responsabilidad internacional de naturaleza penal a
las personas juridicas y como ello impacta en la nocion de subjetividad internacional.
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Finamente, el trabajo de Carolina Anello examina la naturaleza juridica de las
jurisdicciones penales internacionales a la luz de la concepcion tradicional de la
subjetividad, observando, por un lado, que existen diferencias entre ellas que impiden
arribar a una conclusion general y, por el otro, que su personalidad juridica puede surgir
tacitamente de las facultades que les reconocen sus instrumentos constitutivos.

Resta senalar que este libro —pensado en un formato electronico para su
difusion sin fines de lucro— continua la Coleccion Serie Académica SEMPI'THIDIA,
iniciada en 2016, elaborada y producida en el marco del Seminario Permanente de
Teoria e Historia del Derecho Internacional de la Antigiiedad a la Actualidad creado en
2013 en el Instituto de Investigaciones “Ambrosio L. Gioja” de la Facultad de Derecho
dela UBA.

En nombre de todos los que contribuimos en este libro agradecemos de modo
muy especial a las autoridades de la UBA por confiar en la factibilidad y utilidad del
proyecto.

La editora
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Introduccion: una aproximacion inicial a la nocién
de subjetividad internacional y su evoluciéon

Marcos D. Kotlik'y José M. Ryb

LLa nocion de “subjetividad internacional” o “personalidad juridica internacional™
ha sido abordada por numerosos textos académicos, ya sea en obras genéricas de
derecho internacional publico,” o bien como objeto de estudio especifico.? Muchos de
estos trabajos reiteran la doctrina predominante en la actualidad (identificada como
clasica o tradicional), sin ahondar en sus aspectos controvertidos. Sin embargo, otras
obras* han puesto de manifiesto la trascendencia de ciertas problemadticas que, con
frecuencia, entran en tension con las visiones tradicionales.

En la doctrina predominante, los sujetos de derecho internacional son
identificados como entidades capaces de adquirir derechos y contraer obligaciones
internacionales.’ Eista definicion se corresponde con una concepcion del derecho
internacional que comenzo a consolidarse con la Paz de Westfalia de 1648 y que ha
sufrido pocas modificaciones a lo largo del tiempo. Este modelo “representa un régimen
autorregulatorio en el que los Estados mismos participan de la formulacion de las reglas
y resultan sus propios sujetos”.’ Desde luego, el concepto y significado de la subjetividad
internacional se expandio en el ultimo siglo, permitiendo el reconocimiento de
personalidad juridica internacional a las organizaciones internacionales y a los
individuos. Sin embargo, esto no implico un abandono de la idea clasica del Estado
soberano como punto de referencia para evaluar la subjetividad internacional de otras
entidades.”

En las ultimas décadas es posible observar una proliferacion de estudios sobre
entidades del derecho internacional publico distintas de los Estados, incluyendo no solo
a organizaciones internacionales e individuos, sino tambi¢n a organizaciones no
gubernamentales, movimientos sociales, empresas multinacionales, inversores,
compafias privadas de seguridad, tribunales internacionales, organismos de

"En este capitulo -como asi también a lo largo del libro- se emplean ambos términos de manera
indistinta, sin ignorar por ello la existencia de discusiones acerca de las potenciales diferencias existentes.
Ver en este sentido MALANCZUK (1997: 91); LINDBLOM (2005: 74-75) y ROSSI (2010: 29).

*Ver entre muchos otros ANZILOTTI (1929); LAUTERPACHT (1955); KELSEN (1965); JIMENEZ DE
ARECHAGA (1995); MALANCZUK (1997); AUST (2005); BROWNLIE (2008); SHAW (2008).

3Ver CAFLISH (1973); ARMAS PFIRTER, BARBERIS & QUEROL (1999); NIJMAN (2004); PORTMAN
(2010).

+Ver por ejemplo HIGGINS (1994); HOFMANN (1999); NIJMAN (2004); CLAPHAM (2005); WALTER
(2009); PORTMANN (2010).

5Ver, por ¢jemplo, KELSEN (1965); MONCAYO, VINUESA & GUTIERREZ POSSE (1990); BROWNLIE
(2008); SHAW (2008); WALTER (2009).

S BUIS (2015: 12). Ver también BAKKER & VIERUCCI (2008: 2); BESSON (2009: 359-361); NOORTMANN
(20152: 224); WOODWARD (2010: 109).

7NOORTMANN (20152a: 224). En el mismo sentido ver WOODWARD (2010: 109) y, examinando como se
construye la legitimidad del derecho internacional, BESSON (2009: 350).
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integracion, comunidades beligerantes, entre otros.” Sin embargo, esto no siempre es
acompanado por una reflexion tedrica acabada sobre su naturaleza en tantos sujetos del
ordenamiento.

Distintos estudios sobre el tema han procurado reflexionar acerca de la nocion
de subjetividad internacional en un mundo caracterizado por la diversidad, la
multiplicidad de actores y en el que la tecnologia ha facilitado la interaccion y la
participacion en numerosas instancias internacionales. Algunos de ellos se identifican
como corrientes centradas en la persona humana, formalistas, constitucionalistas,
derecho transnacional, escuela critica, o como una concepcion politica del derecho. Este
fendmeno ha puesto de manifiesto que con el correr del tiempo el término “subjetividad
internacional” ha perdido precision terminologica, claridad y utilidad. Por ese motivo,
algunos abordajes teoricos incluso han sugerido reemplazar el término “sujetos” por
otros como “actores’ o “participantes’, con pretensiones inclusivas mas amplias.

Esta obra refleja los resultados de seis anos de investigacion grupal que ha
posibilitado un analisis profundo de la nocion de subjetividad internacional. A partir de
diferentes casos de estudio, tanto historicos como contemporaneos, se evidencia el
modo en el que las dindmicas en el plano internacional se modifican constantemente,
incluso cuando las herramientas juridicas que empleamos para describirlas no resultan
suficientes y, muchas veces, a pesar de los constreiimientos que imponen.

LLos elementos abordados en las secciones siguientes constituyen, en gran
medida, el marco teorico comun que ha guiado la elaboracion de las contribuciones
individuales que conforman esta publicacion y que, como podra apreciarse, justifican las
hipotesis y objetivos generales de la investigacion, asi como las hipotesis y objetivos
particulares de cada capitulo. No obstante, debe senalarse que este marco no ha
limitado las elecciones metodoldgicas y teoricas de cada autor/a, ni agota las numerosas
aristas y discusiones que es posible examinar en la materia.

L. La nocién de subjetividad en el derecho internacional

Aligual que en los ordenamientos juridicos nacionales, la nocion de subjetividad
es utilizada en derecho internacional para distinguir entre aquellos actores sociales que
el sistema juridico considera relevantes y aquellos que quedan excluidos de €l. El propio
sistema determina quiénes poseen derechos y obligaciones y cudles son los actores cuyas
acciones tienen consecuencias juridicas.’

Alli radica la importancia de determinar quiénes son sujetos de derecho
internacional, pues esas entidades gozan de derechos y pueden reclamar su proteccion, a
la vez que estan vinculadas por obligaciones internacionales y, eventualmente, son
pasibles de determinacion de su responsabilidad internacional. lkn cambio, las entidades
que no tienen personalidad juridica no existen para el sistema legal internacional.”

En los derechos domésticos esta cuestion suele ser clara ya que, generalmente,
existen normas que establecen cudles son los individuos y entidades que tienen

¥Ver entre otros SEYERSTED (1964); KOKKINI-IARIDOU & DE WAART (1983); DOMINICE (1984);
HIGGINS (1991); MENON (1992); HAILBRONNER (1992); BARSH (1994); HIGGINS (1994); HOFMANN
(1999); NOWROT (1999); THURER (1999); LORITE ESCORIHUELA (2001); KLABBERS (2003); NIJMAN
(2004); O'CONNEL (2005); NIJMAN (2007); WALTER (2009); NIIMAN (2010).

? PORTMANN (2010: 5-7). Ver también MALANCZUK (1997: 91).

© SHAW (2008: 195).
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personalidad juridica, asi como sus capacidades, segun diversos criterios.” En derecho
internacional, en cambio, no existe una norma especifica que regule esta cuestion.

LLa mayoria de la doctrina, a la hora adoptar un punto de partida para identificar
los sujetos internacionales, suele recurrir a la famosa decision articulada por la Corte
Internacional de Justicia (en adelante, “CIJ") en la Opinion Consultiva sobre
Reparacion por Danos Sufiidos al Servicio de las Naciones Unidas de 1949. En esa
oportunidad la CIJ sefial6 que la Organizacion de las Naciones Unidas (en adelante,
“ONU"), en la medida en que es titular de derechos y obligaciones, posee personalidad
juridica internacional y la capacidad para actuar en el plano internacional.”

Sin embargo, esto no significa que exista una definicion de personalidad juridica
internacional claramente establecida en el ordenamiento. Tanto la doctrina como la
jurisprudencia interpretan distintas caracteristicas y elementos del sistema juridico
internacional -como el rol de los Estados, los individuos y otras entidades en el ambito
internacional- para inferir lineamientos acerca de la subjetividad internacional.® Desde
luego, esto da lugar a diversas visiones, dependiendo de la posicion teorica que se
adopte. En este contexto, han surgido distintas teorias acerca de la personalidad juridica
internacional. Roland PORTMAN, en su libro Legal Personality in International Law, se
ha encargado de clasificarlas en cinco corrientes principales, que fueron tomadas como
punto de referencia para esta investigacion y que seran expuestas en las proximas
secciones. LKsto servird para introducir algunas complejidades relativas a la
identificacion de diversas entidades como sujetos de derecho internacional, asi como las
posibles consecuencias de acceder a tal estatus.

2. La teorfa de la subjetividad internacional en sus inicios: los Estados como tnicos
sujetos del ordenamiento

Las primeras formulaciones de la teorfa de la subjetividad se originaron en el
esquema westfaliano que permitio estructurar al derecho internacional sobre la base del
principio de soberania.* De tal modo, esta aproximacion estadocéntrica entiende que
los unicos sujetos de derecho internacional son los Estados, por lo que existe una
identidad entre las consecuencias de la personalidad juridica internacional y las de la
estatalidad.” Si bien esta posicion tedrica ya no encuentra exponentes en la doctrina, es
importante en términos historicos y atn tiene relevancia para comprender como opera la
nocion de subjetividad internacional en la actualidad."

Desde esta perspectiva, examinada por PORTMANN sobre la base de los escritos
de TRIEPEL, ANZILOTTI y OPPENHEIM, el sistema internacional es considerado
como una comunidad constituida solamente por Estados, en tanto hayan sido

"Ver MALANCZUK (1997: 91). Ver por ejemplo Codigo Civil y Comercial argentino, articulos 22 y ss.;
Codigo Civil de Espaiia, articulos 29, 30, 35y ss.; Codigo Civil de Filipinas, articulos 37y ss.

? CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Reparacion por Danos Sufridos al Servicio de las Naciones
Unidas, Opinion Consultiva del 11 de abril de 1949, ICJ Reports 1949, p. 174, p. 179.

3 PORTMANN (2010: 10).

“Ver BAKKER & VIERUCCI (2008: 2); BUIS (2015: 12); GREEN (2008: 51); NOORTMANN (20152: 224),
SHAW (2008: 26) y WOODWARD (2010: 109).

5 PORTMANN (2010: 13 ¥ 42).

“ PORTMANN (2010: 13).

7PORTMANN (2010: 42).
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reconocidos como tales por los miembros existentes.” En cambio, los individuos u otros
actores categorizados como personas juridicas en los ordenamientos domésticos no
integran la comunidad internacional. Dichas entidades privadas son entendidas como
objetos, pero nunca sujetos del derecho internacional.”

En esta linea, como no existen entes superiores a los Estados, las normas
juridicas internacionales solo pueden emanar de su voluntad®y regulan exclusivamente
su propia conducta.” De tal modo, para garantizar derechos o imponer obligaciones a
los sujetos de sus sistemas juridicos domésticos, los Estados deben transformar sus
obligaciones internacionales en derecho nacional.”

La sentencia de la Corte Permanente de Justicia Internacional (en adelante,
“CPIJI") en el caso Mavrommatis refleja con claridad la postura estadocéntrica. La
controversia del caso en cuestion nacio a partir de un conflicto relacionado con una
concesion de obra publica, entre un nacional griego, el Sr. Mavrommatis, y el gobierno
britanico. Sin embargo, el gobierno griego tomo el reclamo como propio y lo llevo a la
CPII, que afirm6 que los individuos no tienen derechos directos en el sistema juridico
internacional, pero que un Estado puede invocar sus propios derechos internacionales
para proteger los intereses de un nacional.® Esta afirmacion refleja el siguiente
razonamiento: solo los Estados son titulares de derechos y obligaciones internacionales,
mientras que los individuos solo son relevantes para el derecho internacional como
nacionales de un Estado, no como entidades independientes.™

En efecto, cuando un Estado hace uso del instituto de la proteccion diplomatica
estd, en realidad, ejerciendo su propio derecho y convirtiendo la controversia en una
disputa internacional. IEste andlisis, conocido como la féormula Mavrommatis,
representa la clasica expresion de la proteccion diplomatica en derecho internacional®y
fue reafirmado en multiples ocasiones por la CPJI y la CIJ.*

3. La ampliacion de la subjetividad internacional a través del reconocimiento estatal

Hasta comienzos del siglo XX, la concepcion de los Estados como sujetos
centrales del ordenamiento era generalmente aceptada. Si bien los KEstados
progresivamente habian comenzado a reconocer la personalidad juridica internacional
de distintas entidades, como la Santa Sede, la Soberana Orden de Malta y el Comité

® PORTMANN (2010: 43). Con relacion al valor juridico del reconocimiento de Estados, es preciso notar
que en la actualidad predomina la vision que solo le otorga un efecto declarativo. Ver al respecto
MALANCZUK (1997: 82-86).

¥ PORTMANN (2010: 44- 46); AUST (2005: 13); MALANCZUK (1997: 91).

* PORTMANN (2010: 43- 44).

*CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL, Caso del S.S. “Lotus” (Francia c. Turquia),
PCI1J Series A No. 10, sentencia del 7 de septiembre de 1927, p. 18.

2 PORTMANN (2010: 46- 47).

3 CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL, The Mavrommatis Palestine Concessions
(Grecia c. Reino Unido), Jurisdicicion, sentencia del 30 de agosto de 1924 PCIJ Series A No. 2, p. 12.

* PORTMANN (2010: 65).

% PORTMANN (2010: 65- 67).

*Ver por ejemplo CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL, The Panevezys-Saldutiskis
Railway Case (Estonia c. Lituania), sentencia del 28 de febrero de 1939 PCIJ Series A/B No. 76, p. 16;
CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso Nottebohm (Liechtenstein c. Guatemala), Segunda Fase,
sentencia del 6 de abril de 1955 ICJ Reports, p. 4, p. 24.
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Internacional de la Cruz Roja,” esto era tratado como una anomalia que no amenazaba
el modo en el que se concebia al sistema juridico internacional.® Sin embargo, desde la
segunda mitad del siglo XIX y especialmente luego de la finalizacion de la Primera
Guerra Mundial, surgieron nuevos actores en la escena internacional, particularmente
las organizaciones internacionales. IEn ese contexto, se presento la necesidad de adaptar
la concepceion estadocéntrica a los cambios institucionales, lo que llevo a autores como
STRUPP, CAVAGLIERI Yy SCHWARZENBERGER a desarrollar la teoria del
reconocimiento, con base en la observacion de la practica estatal acerca de la
subjetividad.”

Esta vision teorica concibe a los Estados como los sujetos originarios del
derecho internacional, pero entiende que otras entidades pueden adquirir subjetividad
internacional mediante el reconocimiento implicito o explicito de los Estados. Tales
entidades son consideradas sujetos secundarios o de personalidad derivada, con
capacidad para adquirir derechos y obligaciones internacionales de modo andlogo a los
Estados.** Sin embargo, se trata de una personalidad juridica limitada y excepcional, en
oposicion a la subjetividad amplia e ilimitada de los Estados. En efecto, los alcances de
la subjetividad derivada se encuentran directamente ligados al acto de reconocimiento
que hayan hecho los Estados y los parametros dentro de los cuales hayan aceptado que
la entidad en cuestion tenga personalidad.”

De tal modo, la concepcion del reconocimiento se constituye como una
modificacion de la teoria estadocéntrica, toda vez que presume la primacia de los
Estados como sujetos internacionales® y se afinca claramente en una vision voluntarista
del derecho internacional.® s decir, es la voluntad estatal la que determina que ciertas
entidades sean sujetos de derecho y, por lo tanto, destinatarios de derechos y
obligaciones internacionales.

Pero lejos de ser revolucionaria, esta perspectiva sostiene importantes premisas
de la teoria estadocéntrica. En ambas, los Estados son considerados tanto un hecho
historico anterior a la creacion de un sistema juridico, como la autoridad suprema en las
relaciones internacionales.®® No resulta sorprendente que este desarrollo se haya
producido con relacion a las organizaciones internacionales, entidades usualmente
conformadas por los propios Estados.

La ya citada Opinion Consultiva sobre Reparacion por Danos Sufiidos al
Servicio de las Naciones Unidas de 1949 es quizds la mas célebre decision que ha sido
considerada como una aplicacion de la concepcion del reconocimiento. En esa
oportunidad, la CIJ fue consultada sobre la posibilidad de que la ONU hiciera un
reclamo internacional contra Israel para obtener una reparacion por dafos sufridos en
virtud del asesinato de un agente de la organizacion en Jerusalén. Ante esta pregunta, la
CIJ se vio en 1a necesidad de examinar la capacidad de la organizacion en términos de

7 Ver, por ejemplo, SHAW (2008: 243-248).

* BIANCHI (2009: xiv). Ver también LINDBLOM (2005: 63) y NOWROT (1999: 621).

¥ PORTMANN (2010: 80).

¥ PORTMANN (2010: 13).

¥ PORTMANN (2010: 83); AUST (2005: 13-14); MALANCZUK (1997: 91-92).

3 PORTMANN (2010: 80y 90-91).

3 Ver al respecto CUTLER (2001: 140); GREEN (2008: 51); LACHENMANN (2011: parrafos 3-5).
* PORTMANN (2010: 13y 84).

% PORTMANN (2010: 93).

** LAUTERPACHT (1970: 136).
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sus derechos y obligaciones, es decir, si la ONU tenia personalidad juridica
internacional.” En su andlisis, la CIJ observo las funciones y poderes atribuidos a la
organizacion en su propia Carta y concluydo que -aun cuando no se menciona
expresamente en el texto- los Estados le reconocieron subjetividad internacional, en
tanto resulta necesaria para alcanzar los fines alli establecidos.®®

Asimismo, en uno de los pasajes mas citados de la decision, 1a C1J senalé que

“[Jos sujetos de derecho en cualquier sistema juridico no son necesariamente
idénticos en cuanto a su naturaleza o a la extension de sus derechos, y su
naturaleza depende de las necesidades de la comunidad. A lo largo de su
historia, el desarrollo del derecho internacional ha sido influenciado por los
requerimientos de la vida internacional, y el incremento progresivo de las
actividades colectivas de los Estados ya ha dado lugar a instancias de accion
en el plano internacional por parte de ciertas entidades que no son
Estados™®

De tal modo, el razonamiento de la CIJ ha dado lugar a debates acerca de qué
otros actores, ademas de los Estados y las organizaciones internacionales, cuentan con
personalidad juridica internacional, tanto desde la teoria del reconocimiento como
desde otras posturas teoricas.*

4. Lairrupcion de los individuos en la teoria de la subjetividad internacional

En los anos posteriores a la Primera Guerra Mundial, el derecho internacional
comenzo a examinarse en funcion de su relacion con los seres humanos. Las ideas de
BRIERLY, KRABBE y SCELLE fueron retomadas y desarrolladas extensamente por
LAUTERPACHT, dando forma a una concepcion de la subjetividad internacional
centrada en los seres humanos en tanto poseedores de derechos y obligaciones
internacionales.*

Esta teoria critica las concepciones estadocéntricas del derecho internacional,
pues entiende que los Estados, en definitiva, estan creados y compuestos por individuos;
y que no hay otra razon para la existencia de los Estados mas que el bienestar de tales
individuos.* En este sentido, una de las caracteristicas salientes de esta vision es su
fundamento ¢tico, expresado por LAUTERPACHT en los siguientes términos:

7 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Reparacion por Danos sufridos al servicio de las Naciones
Unidas, op. cit., p. 178.

¥ CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Reparacion por Daios suftidos al servicio de las Naciones
Unidas, op. cit., 179. Esta postura sobre la subjetividad de las organizaciones internacionales fue sostenida
en posteriores oportunidades por la CIJ. Ver por ejemplo CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA,
Legalidad del uso de las Armas Nucleares por un Estado en un Conflicto Armado, Opinion Consultiva
del 8 de julio de 1996, ICJ Reports 1999, p. 66, pdrr. 25, en la que se explica que las organizaciones
internacionales son sujetos de derecho internacional con capacidad limitada.

¥ CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Reparacion por Danos sufridos al servicio de las Naciones
Unidas, op. cit., p. 178.

4 Ver PORTMANN (2010: 102-104).

*PORTMANN (2010: 126).

+# PORTMANN (2010: 129), BESSON (2009: 361).
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“...el principio que los derechos y deberes de los Estados no son mds que
derechos y deberes del hombre es importante en la medida en que enfatiza la
idea -vinculada al progreso del derecho internacional- de que el ser humano
es la unidad ultimayy el fin de todo derecho, nacional e internacional, y de que
el reconocimiento y proteccion efectivos de Ta dignidad y valor de la persona
humana’ y el desarrollo de la personalidad humana son el objetivo final del
derecho™.®

Entender al sistema juridico internacional desde este punto de vista tiene varias
consecuencias. En primer lugar, como no hay una distincion fundamental entre los
intereses de los Estados y los de los individuos que lo componen, las normas
internacionales creadas por los Estados apuntan al bienestar de los individuos. Esto
permite cuestionar la distincion rotunda —propia de la concepcion estadocéntrica- entre
el derecho interno y el derecho internacional, ya que ambos son creados por individuos
que persiguen los mismos objetivos.* En segundo lugar, como los Estados no son
entidades impersonales sino corporaciones de individuos, siempre algunos de ellos son
los encargados de representar a toda la comunidad interna. Estos representantes son
responsables personalmente por sus acciones y no pueden esconderse detras de la
entidad abstracta del Estado. Entonces, en principio, la responsabilidad internacional
puede ser invocada no solo contra los LEstados sino también contra los individuos
actuando en su representacion.® En tercer lugar, como los Estados son una entidad
encargada de procurar el bienestar de los individuos, ¢éstos tienen ciertos derechos
fundamentales que otros individuos no pueden violar. En este punto es donde nace la
idea de que todos los individuos poseen derechos basicos y también obligaciones en el
orden internacional, lo que justifica que sean sujetos de derecho internacional. Sin
embargo, no es necesario el reconocimiento de los Estados para otorgarle personalidad
juridica a los individuos, pues es un principio general de derecho que tanto los derechos
como las obligaciones son dirigidas en tltima instancia a los individuos.*

Desde luego, esta postura se consolido a partir del desarrollo del derecho
internacional de los derechos humanos (en adelante, “DIDH”) y del derecho
internacional penal.¥ En el caso del DIDH, el desarrollo normativo posterior a la
creacion de la ONU, desde la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1948, los Pactos de 1966 y una variedad de instrumentos juridicos universales y
regionales adoptados desde entonces reflejan precisamente algunas caracteristicas
resaltadas por LAUTERPACHT: la subordinacion estatal al orden juridico internacional
y el establecimiento de una relacion directa entre los seres humanos y el derecho
internacional.* En la actualidad, no puede dejar de mencionarse la creciente capacidad
de los seres humanos de presentar reclamos ante instancias internacionales y de
participar en actividades relacionas con el desarrollo del sistema juridico.®

Por su parte, los desarrollos iniciales del derecho internacional penal han
provisto uno de los ejemplos jurisprudenciales mas importantes de la concepcion

¥ LAUTERPACHT (1970: 149). SCELLE (2008 [1932]) y POLITIS (1923) constituyen antecedentes de esta
posicion. Ver también PORTMANN (2010: 126-127).

+# PORTMANN (2010: 130).

4 PORTMANN (2010: 130).

4 PORTMANN (2010: 131-132).

¥ LAUTERPACHT (1970: 141-143), BIANCHI (1997: 181-182).

# LAUTERPACHT (1970: 149).

¥ Ver al respecto MCCORQUODALE (2006: 312-328).
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centrada en los seres humanos: los juicios realizados por el "I'ribunal Militar
Internacional de Nuremberg, creado por el Acuerdo de ILondres para el
Establecimiento de un "T'ribunal Militar en 1945. El objetivo del tribunal era juzgar a
personas que hubieran actuado defendiendo los intereses del LEje Europeo por la
comision de crimenes contra la paz, crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad.
El 1 de octubre de 1946 sentencio a diecinueve jerarcas nazis por crimenes
internacionales, basandose en el derecho internacional.® Para ello, los jueces tuvieron
que reconocer que los individuos tienen obligaciones internacionales y, por lo tanto, son
sujetos internacionales.” De hecho, frente a la dificultad de que las normas
internacionales aparentemente solo obligaban a Estados y no a individuos, el tribunal
sefialo:

“TEl] derecho internacional impone obligaciones y responsabilidades sobre
individuos al igual que sobre Estados, y eso ha sido reconocido ampliamente
(...) Los crimenes contra el derecho internacional son cometidos por
hombres, no por entidades abstractas, y solo mediante el castigo de
individuos que cometieron esos crimenes las normas de derecho

Eoy

internacional pueden hacerse cumplir.”™

Con esta afirmacion, el tribunal dejo en claro que la responsabilidad individual
por la comision de crimenes internacionales ya se encontraba establecida en el derecho
internacional.®

Estos juicios crearon el antecedente mas importante para que hoy en dia
numerosos tribunales penales, internacionales ¢ hibridos, juzguen individuos por la
comision de crimenes internacionales.™ A comienzos de la década de 1990, el Tribunal
Penal Internacional para la Ex-Yugoslavia y el Tribunal Penal Internacional para
Ruanda fueron creados para juzgar crimenes internacionales cometidos en el contexto
de sendos conflictos armados.” Dichos tribunales también han manifestado en sus
sentencias que la responsabilidad individual se encuentra implicita en las normas sobre
crimenes internacionales.” Finalmente, en 1998 se adopto el Estatuto de Roma,” que
tuvo en cuenta todo el desarrollo juridico anterior para crear la Corte Penal
Internacional, el primer tribunal internacional penal de caracter permanente, facultado
“pare ejercer su jurisdiccion sobre personas respecto de los crimenes mds graves de
trascendencia internacional”.

P TRIBUNAL MILITAR INTERNACIONAL DE NUREMBERG, “In re Goering y otros”, Nuremberg Trial
Proceedings, Vol. 22, sentencia del 1 de octubre de 1946.

¥ PORTMANN (2010: 154).

# TRIBUNAL MILITAR INTERNACIONAL DE NUREMBERG, Op.cit., pp. 446-447.

3 PORTMANN (2010 157).

#* PORTMANN (2010: 155).

% Conscjo de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucion UN Doc. S/RES/827 (1993); y Resolucion
UN Doc. S/RES 955 (1994).

% Ver TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, Fiscal c. Tadic, Sala de
Apelaciones, “Decision on the Detfence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction™ del 2 de octubre
de 1995, parrafos 128 y 1299; Fiscal c. Furundzija, Sala de Juicio, sentencia del 10 de diciembre de 1998,
parrafos 140 y 169; TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA RUANDA, Fiscal. Jean-Paul Akayesu
Sala de Juicio I, sentencia del 2 de septiembre de 1998, parrafos 611- 617.

57 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, adoptado el 17 de julio de 1998, entrada en vigencia
el 1de julio de 2002.

# Estatuto de Roma, articulo 1.
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En la doctrina contempordnea, esta vision teorica sigue reflejada en multiples
trabajos académicos. NIJMAN, por ejemplo, propone una reconceptualizacion de la
personalidad juridica internacional, entendiendo a esta ultima como una parte de la
identidad ética-juridica del ser a nivel individual o colectivo, esto es, una ficcion formal
que provee proteccion en un plano externo, pues se trata de un concepto que vincula el
derecho vy la justicia. También Portmann considera que esta concepcion ofrece una
explicacion sobre el rol de los individuos a la luz de los principios fundamentales del
derecho internacional, aunque en su opinion es necesario también recurrir a una
concepeion formalista para dar cuenta del rol de otras entidades.®

5. La subjetividad internacional como descripcion: la concepcion formalista

LLa teoria formalista no presume la calidad de sujeto internacional de ninguna
entidad. En cambio, considera que aquellas a las que se le impute una norma juridica, ya
sea que se trate de un derecho o una obligacion, tienen personalidad juridica
internacional. En este sentido, no existen limites aprioristicos acerca de qué entidades
pueden adquirir personalidad internacional. Desde esta Optica, la subjetividad no es una
precondicion para la adquisicion de derechos u obligaciones, sino su consecuencia.”

Ademas, no hay implicancias legales concretas que se deriven directamente de la
posesion de personalidad juridica internacional.” En este sentido, no hay derechos
fundamentales, deberes o capacidades ligados intrinsecamente a la condicion de sujeto.
Todos los poderes y competencias de los sujetos son determinados por normas
particulares a tal efecto, no por el concepto de personalidad internacional en si mismo.®

De hecho, la personalidad juridica internacional no es considerada como un
concepto perteneciente al derecho positivo, sino una mera descripcion por parte de la
doctrina, que opera a posteriori. Por lo tanto, ser un sujeto internacional solo tiene
relevancia descriptiva, reflejando que una serie de norma legales le son imputadas a una
entidad determinada.®

En definitiva, al igual que todas las normas juridicas, las internacionales tienen el
objetivo de regular la conducta de seres humanos. KELSEN, cuyo desarrollo doctrinario
es fundamental para la concepcion formalista, afirma que

“tJoda ley es la regulacion de una conducta humana. La tunica realidad social
a la que las normas juridicas pueden referirse es a la relacion entre seres
humanos. Entonces, una obligacion juridica, asi como un derecho, no
pueden tener por contenido nada que no sea la conducta de un individuo.
Entonces, si el derecho internacional no obligara y autorizara a individuos,
las obligaciones y derechos estipuladas por el derecho internacional no
tendrian contenido alguno y el derecho internacional no obligaria o
autorizaria a nadie ni nada.™®

¥ NIJMAN (2007: 30).

% PORTMANN (2010: 271).

% PORTMANN (2010: 173-174).

“ PORTMANN (2010 173); LINDBLOM (2005: 88).

% PORTMANN (2010: 176).

%4 PORTMANN (2010: 173-174).

% KELSEN (1945: 342), citado en PORTMANN (2010: 174).
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Sin embargo, el hecho de que para la concepcion formalista las normas
internacionales regulen siempre la conducta humana, no implica que no existan otros
sujetos de derecho internacional. I.a mayoria de las normas internacionales no estan
dirigidas a regular las conductas de los individuos en su esfera privada, sino sus acciones
como funcionarios de un 6rgano corporativo. En estos casos, los actos juridicos de los
individuos son atribuibles al 6rgano, por cjemplo al Estado u otra forma de
organizacion colectiva que corresponda. En esta linea, los Estados y otros organos
corporativos se convierten en sujetos internacionales cuando una norma internacional es
dirigida hacia un individuo cuya conducta es atribuible al 6rgano.”

Pero las normas internacionales no regulan unicamente las conductas de los
individuos en su caracter de representantes o miembros de un 6rgano colectivo, tambi¢n
buscan regular su conducta cuando ¢sta no es atribuible a ningtin organismo. En estos
casos, los individuos son directamente sujetos internacionales.”’

El caso LaGrand es uno de los primeros en analizar la subjetividad internacional
bajo la dptica de la concepcion formalista. Alli, la CIJ se vio en la necesidad de analizar
si las disposiciones de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares (en
adelante, “CVRC"), ademas de conferir derechos y obligaciones a las partes en el
tratado, también le atribuia derechos a los individuos. En este sentido, la C1J afirmo6 que
el “Articulo 36, parrafo 1(b), anuncia las obligaciones que el Estado receptor tiene en
favor de las personas detenidas y el Estado de la nacionalidad de ellas™® Seguidamente,
analizando la redaccion del articulo mencionado, entendio que la CVRC le conferia un
derecho directo de informacion a los individuos. Es decir, 1a C1J sostuvo que el articulo
36 (1)(b) de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares crea derechos
individuales.” Esta decision ha sido utilizada para afirmar que los individuos son sujetos
de derecho internacional, reflejando una manifestacion de la concepcion formal de la
subjetividad internacional ™

6. La sustitucion de la nocién de subjetividad: la “participacién” en instancias
internacionales

LLa concepcion politica del derecho (o escuela de New Haven™) ha propuesto
reemplazar el concepto de “subjetividad internacional” por el de “participantes” en
instancias internacionales.

Para esta teoria, el derecho es un proceso social dinamico y es analizado
sistemdticamente en términos de quiénes se involucran (participantes), las dimensiones

% PORTMANN (2010: 175). Ver en este sentido ARMAS PFIRTER, BARBERIS & QUEROL (1999: 20).

% PORTMANN (2010: 175).

% CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso LaGrand (Alemania c. Estados Unidos de América),
sentencia del 27 de junio del 2001, ICJ Reports zoor, p. 466, parrafo 77.

% CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso LaGrand op.cit., parrafo 77.

7 PORTMANN (2010: 197).

7 Conocida con este nombre porque fue desarrollada luego de la Segunda Guerra Mundial por Myres
MCDOUGAL y Harold LLASSWELL, profesores en la Universidad de Yale, cf REISMAN, WIESSNER &
WILLARD (2007: 575- 576). En la categorizacion propuesta por PORTMANN esta vision es denominada
“concepcion de los actores”, término también empleado para referirse a los “participantes”. Cf.
PORTMANN (2010: 208- 213).
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subjetivas que los impulsan (perspectivas), las situaciones en las que interactian, los
recursos que usan, los estrategias empleadas para utilizar esos recursos, asi como de los
resultados agregados de los procesos de interaccion.” Es decir, las perspectivas y
estrategias de diversos actores se integran en un proceso continuo de toma de decisiones
“autoritativas”.” De tal modo, una variedad de participantes busca maximizar valores™
que reflejan los derechos humanos que la humanidad en su conjunto protege o deja de
proteger.” El objetivo de esta perspectiva teorica es lograr un orden mundial de la
dignidad humana, definido como aquel que mejor se aproxime al acceso Optimo por
parte de todos los seres humanos a aquellos valores.™

Asi, mientras la definicion del derecho internacional como un conjunto de
normas (una acumulacion de decisiones tomadas en el pasado) impide lidiar con un
mundo politicamente cambiante,” la propuesta de la escuela de New Haven lo ubica, en
cambio, en el marco de un contexto social a escala global que comprende a todas las
comunidades del planeta, que se penetran y estimulan mutuamente.” Se comprende,
entonces, que uno de los méritos de esta escuela (compartido con ciertas
aproximaciones sociologicas) es haber resaltado que “la dindmica social y la estructura
del sistema juridico internacional, por un lado, y sus sujetos/actores, por el otro, son
‘mutuamente constitutivos”.”

En efecto, la concepcion politica del derecho, a tono con su base antropologica,
propone identificar a todas las entidades (grupos o individuos) que sean, de hecho,
actores en cada contexto del proceso social de toma de decisiones.** MCDOUGAL,
LLASSWELLy REISMAN han senalado que los actores o participantes son individuos o
entidades que tienen por lo menos un acceso minimo al proceso de autoridad, siendo

7 REISMAN, WIESSNER & WILLARD (2007: 577).

7 Las decisiones son “autoritativas” solo en virtud de la presencia conjunta de elementos de autoridad y de
poder. Aqui la autoridad estd definida como estructuras de expectativas con relacion a la identidad y la
competencia de los decisores, mientras que el poder (control) se refiere a las expectativas sobre la
efectividad de la decision, sea o no autorizada. MCDOUGAL & LASSWELL (1959: 1y 9). El control, de
esta manera, comprende la disponibilidad de sanciones ante su incumplimiento. WOODWARD (2010: 132).
Si una decision no tiene autoridad, el derecho internacional sera lisa y llanamente una expresion de poder,
mientras que si la decision no es acompanada por el poder, sera una mera ilusion. CHEN (2015: 17). Estas
decisiones, ademds, se producen de forma continua, proyectando un flujo que permite dar forma y
compartir valores comunitarios. REISMAN, WIESSNER & WILLARD (2007: 579- 580). Ver también
MCDOUGAL (1956: 53-72).

7+ HIGGINS (1991: 81).

%Ver MCDOUGAL, REISMAN & WILLARD (1988: 837) y MCDOUGAL, LASSWELL & CHEN (1977:
477). En rigor, estos valores se presentan como abstracciones que pueden identificarse con el contenido
de los derechos humanos, y son definidos del siguiente modo: i) respeto: libertad de eleccion, igualdad y
reconocimientos ii) poder: tomar e influenciar las decisiones comunitarias; iii) ilustracion: reunir, procesar
y diseminar informacion y conocimiento; iv) bienestar: seguridad, salud y comodidad; v) riqueza:
produccion, distribucion y consumo de bienes y servicios, asi como control de los recursos; vi)
habilidades: adquisicion y puesta en practica de capacidades (vocacionales, profesionales, artisticas); vii)
afecto: intimidad, amistad, lealtad, sentimientos positivos; viii) rectitud: participacion en la formacion y
aplicacion de normas de conducta responsable. Cf. CHEN (2015: 16). Sobre las complejidades que implica
la identificacion de valores o intereses comunitarios, ver PAULUS (2012) y CASSESE (2012).

7 REISMAN, WIESSNER & WILLARD (2007: 576). Sobre la identificacion de la dignidad con los
derechos humanos, ver NOWAK & JANUSZEWSKI (2015: 125-128).

77 HIGGINS (1991: 25).

® MCDOUGAL, REISMAN & WILLARD (1988: 808).

7 BIANCHI (2009: Xv).

%o MCDOUGAL, REISMAN & WILLARD (1988: 816).
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capaces de presentar demandas (claims) o quedar sujeto a demandas presentadas por
otros.” En este sentido, los participantes en cualquier proceso de toma de decisiones
son tanto aquellos a los que se atribuye alguna competencia formal para tomar una
decision como otros actores que, a pesar de no tener dicha competencia, pueden tener
un rol importante al influenciar las decisiones.™

Por lo tanto, cualquier grupo de individuos,™ constituido voluntaria o
involuntariamente,™ puede desarrollar funciones en el marco del proceso de toma de
decisiones a nivel internacional. Asi, es posible observar que el concepto de
participantes es ampliamente inclusivo y no discriminatorio,” reflejando un proceso
mundial de democratizacion en el que son englobados Estados, organizaciones
internacionales, organizaciones no gubernamentales y otras asociaciones, partidos
politicos, grupos de presion, individuos,” e incluso grupos constituidos con fines
criminales.”

A su vez, las interacciones significativas entre los diferentes participantes
incluyen no solo a los tradicionales espacios adjudicativos, legislativos o ¢jecutivos, sino
también una variedad de instancias con diferentes grados de centralizacion,
organizacion, formalidad y especialidad.® En cada uno de estos espacios, cada grupo o
individuo tendra diferentes posibilidades de emplear recursos y desplegar estrategias®™
(es decir, diferentes posibilidades de participacion), dependiendo de su poder factico, ya
que no hay una regla juridica que confiera tal capacidad. De este modo, los participantes
relevantes para cada asunto a nivel internacional podran variar,” pero resulta ineludible
aceptar que existe un espectro que excede ampliamente la sola consideracion de los
Estados.”

Este escenario no implica desconocer que, en la actualidad, los Estados siguen
siendo los actores mds relevantes del sistema juridico internacional.” Pero si se admite
que no son “entidades impermeables y aisladas’, pues su monopolio como fuente de
autoridad esta siendo desarticulado.” Asimismo, se reconoce que el Estado es una

S MCDOUGAL, LASSWELL & REISMAN (1967: 262).

2 REISMAN, WIESSNER & WILLARD (2007: 578).

% Desde esta perspectiva, un grupo puede definirse como un agregado de individuos que comparten
ciertas expectativas acerca del pasado y del futuro, identificaciones y demandas comunes. MCDOUGAL,
REISMAN & WILLARD (1988: 831). Puesto de manera mas simple, los participantes grupales son formas
de asociacion a través de las cuales los individuos cooperan para lograr sus demandas. Cf. CHEN (2015;
90).

4 MCDOUGAL, LASSWELL & CHEN (1977: 479).

% NOORTMANN (2010: 162).

% CHEN (2015: 23).

% MCDOUGAL, REISMAN & WILLARD (1988: 818-830).

% REISMAN, WIESSNER & WILLARD (2007: 578).

%].os recursos comprenden tanto elementos de poder efectivo como simbolos de autoridad y son
empleados a través de estrategias que van desde lo persuasivo hasta lo coercitivo, incluyendo
instrumentos diplomaticos, ideologicos, economicos y militares. Ver MCDOUGAL, REISMAN &
WILLARD (1988: 888) y REISMAN, WIESSNER & WILLARD (2007: 578).

% REISMAN, WIESSNER & WILLARD (2007: 579).

2 SUZUKI (2015: 35).

% HIGGINS (1991: 68).

% MCDOUGAL & CHEN (1981: 340). En esta linea, RYNGAERT (2010: 80-81) ha sugerido que los actores
no estatales no dependen exclusivamente de las relaciones de poder impuestas por parte de los Estados,
sino que existe una relacion dialéctica en la que los primeros también pueden, por distintos motivos,
presionar de tal modo que, en algun momento, su participacion en diversos ambitos sea inevitable.
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institucion humana, una entre muchas estructuras o procesos que los individuos
desarrollan para proteger y llevar a cabo sus intereses.” in esta linea, el individuo
continda siendo, en ultima instancia, el actor de toda interaccion social, identificandose
y afiliandose con un amplio espectro de grupos que presenta demandas en su nombre.

La nocion de participantes, entonces, invita a repensar el modo en el que se
examina la intervencion de multiples actores en diferentes ambitos de la escena
internacional. Ahora bien, su adopcion no implica necesariamente aceptar todos los
presupuestos teoricos de la escuela de New Haven. En efecto, diversas aproximaciones
teoricas han recurrido a ella para cuestionar (y, a veces, sustituir) la idea de subjetividad
internacional, procurando englobar las dinamicas actuales del derecho internacional en
toda su magnitud, particularmente aquellas relativas a su creacion.”

ID’ASPREMONT, por ejemplo, adopta una vision neoformalista que acepta el rol
instrumental de multiples actores no estatales en la construccion de una semantica
comunitaria,” esto s, la practica social que dota de significado a los criterios empleados
para afirmar la existencia de una norma juridica internacional.”” De este modo, si bien el
papel de las entidades no estatales (a diferencia de los Estados) no ha sido reconocido en
términos de capacidades formales,® el empleo del vocablo participantes refleja un
entendimiento del derecho internacional no solo como un sistema de normas juridicas,
sino tambi¢n como una practica discursiva, y permite actualizar el lenguaje descriptivo
de la dinamica regulatoria, sin por ello modificar las categorias existentes en el marco de
la concepceion formalista de la subjetividad.

No obstante, NOORTMAN observa que la combinacion de elementos
positivistas y de la vision politica del derecho acarrea falencias conceptuales que,
probablemente, causen un retorno a la dicotomia sujeto-objeto.” En este sentido,
retoma la idea de BOYLE y CHINKIN quienes, desde una perspectiva critica, emplean la
nocion de participacion para reconocer la variedad de actores involucrados en la
creacion de derecho internacional.” Pero NOORTMAN da un paso mas alld, sugiriendo
la necesidad de formular un lenguaje contrahegemonico™ y sosteniendo la existencia de
un derecho transnacional -un sistema juridico independiente pero parcialmente
superpuesto con los derechos internos, el derecho internacional publico y el derecho
internacional privado- en el que participantes estatales y no estatales interactiian. Kl
empleo de la nocion de participantes, aun cuando no implica modificar todo el lenguaje
juridico, redefine su empleo y engloba las acciones y opiniones formuladas por entidades
no estatales en la formulacion, interpretacion e implementacion de las normas de la
sociedad transnacional.™*

% CHEN (2015: 95).

%Sobre la influencia de la escuela de New Haven ver HATHAWAY (2007).

% ID’ASPREMONT (2015: 20).

7 I’ASPREMONT (2011b: 23-25); D’ASPREMONT (2015: 14-16).

% D’ASPREMONT (2010: 178) y ID’ASPREMONT (2011a: 4).

2 I’ASPREMONT (2010: 187) y I’ASPREMONT (2015: 12-13). Ver también MCCORQUODALE (2004),
quien emplea la nocion de participantes de manera similar, para desarrollar la idea de un sistema juridico
internacional inclusivo.

“ NOORTMANN (2010: 165).

“' BOYLE & CHINKIN (2007: 44).

©2 NOORTMANN (2010: 161).

9 NOORTMANN (2015b: 68).

'+ NOORTMANN (2010: 161- 164,).
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De tal modo, el recurso a la nocion de participantes por parte de corrientes
teoricas distintas a la escuela de New Haven ha condicionado su utilidad al vincularla
nuevamente a la separacion entre lo formal y lo informal, o bien ha logrado escapar de la
logica dicotomica pero abandonando la esfera del derecho internacional al abordar las
actividades de los actores no estatales. En este sentido, es materia de discusion hasta
qué punto la referencia a la participacion en instancias internacionales puede conservar
su significado o implicar un giro lingtistico significativo si se la emplea fuera del marco
teorico en el que fue concebida.

7. La persistente necesidad de revisar Ia nociéon de subjetividad internacional

Resulta innegable que la concepeion tradicional de la subjetividad internacional,
anclada en el esquema westfaliano, sigue siendo la vision predominante. Desde luego, a
lo largo del tiempo ha cedido terreno lentamente a los desarrollos modernos del derecho
internacional.” No obstante, la tradicion positivista ha intentado ajustarse a los tiempos
que corren, mediante la combinacion de elementos formalistas y de la teoria del
reconocimiento, aunque sin dejar de sostener un paradigma estadocéntrico y
voluntarista.” Sin dudas, esto ha sido facilitado desde la propia esfera estatal, pues ha
permitido que los Estados retengan el control sobre los procesos de desarrollo e
implementacion normativa internacional.”

Incluso si se considera que el formalismo ha reemplazado a las visiones
estadocéntricas, al afirmar que es solo la atribucion de derechos u obligaciones
internacionales a una entidad lo que la constituye como sujeto internacional, no es
realmente posible evitar el rol predominante que el sistema juridico internacional otorga
exclusivamente a los Estados. Es que formalmente la creacion de derechos y
obligaciones internacionales, asi como su atribucion a otras entidades, siguen reservadas
a los Estados, que conservan de esta manera el poder de determinar el grado de
capacidad de los restantes sujetos.””

Este proceso de adaptacion, sin embargo, no parece haber considerado
adecuadamente las consecuencias teoricas de sus propios cambios estructurales.” En
efecto, no han logrado impedir que sigan produciéndose numerosos debates acerca de la
personalidad juridica de una variedad de entidades.™ En algunas ocasiones esto se
manifiesta, aun en la actualidad, en la consideracion de los nuevos sujetos como casos
excepcionales.™

Como ha sido resenado, estas discusiones han sido acompanadas e incentivadas
por nuevas aproximaciones teoricas al derecho internacional, generalmente provenientes
de ambitos alejados del control estatal como el campo académico o la sociedad civil, que
han propuesto formas distintas de entender la subjetividad internacional, de lidiar con
las insuficiencias propias de la nocion, o incluso de reemplazarla. No obstante, con

5 LAUTERPACHT (1970: 136).

““Ver al respecto BEN-ARI (2012: 98-99); LINDBLOM (2005: 88) y ROSSI (2010: 32-33 ¥ 53-56).
7 NIJMAN (2010: 102-103).

8 BIANCHI (1997: 182).

 IIASPREMONT (2010: 178-179); HOLLIS (2002: 250) y BYERS (1999: 75).

" GREEN (2008: 51).

" KLABBERS (2003: 352).

" Ver al respecto GREEN (2008: 51).
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frecuencia estos abordajes se han enfrentado a la dificultad de participar en las
discusiones empleando herramientas teoricas desarrolladas precisamente a partir del
esquema westfaliano.

El estado de la cuestion aqui descripto evidencia, entonces, la necesidad de un
analisis metodologico y sistémico adecuado que sirva de base para desentranar la
evidente tension entre la realidad, pasada y futura, de las relaciones internacionales con
las nociones tradicionales del derecho internacional en torno a la cuestion de la
subjetividad internacional. Este andlisis debe incluir el estudio de diferentes “instancias
internacionales”, comprendiendo por tales todos aquellos ambitos en los cuales es
posible que diversos actores o entidades internacionales participen activamente, por
ejemplo: espacios de creacion de normas, mecanismos de negociacion, conferencias
diplomaticas, regimenes formales ¢ informales de control de cumplimiento de normas,
foros regionales y multilaterales.

T'al como se evidencia en los capitulos siguientes, esto implica, por un lado, una
propuesta de alcances interdisciplinarios, que pretende un cruce con otros campos de
conocimiento, como la filosofia, la politica, o la historia, con el fin de hallar nuevos
modos y elementos de reflexion acerca de la nocion juridica de subjetividad y cuestionar
el perfil legitimante de una concepcion estadocéntrica. Asimismo, dentro del ambito del
derecho internacional, la incorporacion de las diferentes areas especializadas y la
consideracion de sus particularidades constituye un ¢jercicio ineludible. En tal sentido,
se ha prestado especial atencion a subordenes normativos como el derecho internacional
de los derechos humanos, el derecho internacional humanitario, el derecho internacional
penal y el derecho de la integracion.

Es preciso resaltar, sin por ello adelantar las conclusiones particulares de cada
capitulo, que la investigacion grupal en torno de la nocion de subjetividad internacional
permitio apreciar que la relacion entre la determinacion o atribucion de personalidad
juridica internacional, las capacidades de cada actor/sujeto y el acceso que estas
entidades tienen a diversas instancias internacionales, se encuentra poco explorada por
la doctrina y jurisprudencia internacionales.
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Subjetividad internacional de los Estados Fallidos: Quo vadis?

Magdalena Bulit Goni y Milton Fellay*’

Hubo un tiempo en que el derecho internacional consistia en un cuerpo finito de
normas relativas a un determinado objeto de estudio que concernian exclusivamente a
las relaciones de los Estados entre si. Sin embargo, hoy en dia estas caracteristicas han
mutado: el cuerpo de normas que compone el derecho internacional se ha expandido y
su objeto de estudio se ha ampliado indefinidamente, comprendiendo la accion de
nuevos actores que también interactiian en el plano internacional.’

En los dltimos cincuenta anos, la comunidad internacional ha atravesado una
transformacion sorprendente. Las dinamicas sociales, economicas, y politicas han
cambiado de manera drastica. De igual manera, el concepto de Estado-Nacion sufrio
dos cambios principales: en primer lugar los Estados y las exigencias en términos de
obligaciones para con sus nacionales, los individuos en general y la comunidad
internacional han aumentado, principalmente a través del desarrollo del derecho
internacional de los derechos humanos. Y, en segundo término, los Estados se han
vuelto cada vez mas inter-dependientes mientras que sus obligaciones internacionales se
han multiplicado.”

Sin embargo, hay determinados Estados que son incapaces de operar en este
nuevo sistema internacional mas desarrollado a los que la doctrina se refiere como
“d¢biles”, “fragiles”, “colapsados”, o “fallidos™.3

Por otra parte, a pesar de la importancia de la nocion de subjetividad
internacional, la literatura especifica que aborda el tema es, notablemente, limitada.* La
mayoria de los autores que discuten sobre la personalidad juridica internacional se han
concentrado solamente en la posible inclusion o no de distintos actores dentro del
clasico concepto de “sujeto”.’ pero sin llegar a cuestionar la categoria juridica en si
misma. Asi, lo que se ha hecho es intentar incluir dentro de esta categoria juridica a unos
u otros entes que, hasta ese momento no eran considerados como tales, pero sin tener en
cuenta las implicancias y consecuencias juridicas de tal inclusion.

* EI borrador original del articulo fue escrito conjuntamente y las correcciones y la actualizacion del
mismo fueron realizadas por Magdalena Bulit Goni.

"Se agradece enormemente los comentarios recibidos a los borradores preliminares en el marco del
proyecto de investigacion UBACY'T “Personalidades conflictivas: aportes para una (de)construccion de
la nocion de 'sujeto’ en el Derecho Internacional.” (20020100300082), en especial a Natalia Luterstein,
Sebastidn Green Martinez, Ezequiel Heffes y Marcos Kotlik.

"HIGGINS (1999: 84.).

*GIORGETTI (2010: V).

3 [dem.

+*BARBERIS (1983: 145- 304); MENON (1990: 30- 86); KOLB (1997: 1152 5); KOLB (2002: 229- 241);
KLABBERS (2003: 351- 369); COSNARD (2005: 13- 53); LAUTERPACHT (1970: 136- 150); LAUTERPACHT
(1975: 487); CUTLER (2001: 133-150); THURER (1999: 37- 58); PORTMANN (2010: 1- 12); NIJMAN (2007: 25-
64); PENTIKAINEN (2012: 145- 154).

5CHARNOVITZ (2006: 348 -72); MCCORQUODALE (2006: 307- 332); SCHACHTER (1977: 217- 226);
PARLETT (2011).
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Sin embargo, algunos doctrinarios han criticado la nocion misma de “sujeto”
porque advierten que los conceptos tedricos utilizados actualmente por el derecho
internacional publico no logran reflejar las entramadas relaciones que se suscitan en el
plano internacional. Un claro e¢jemplo es la posicion adoptada por HIGGINS, quien ha
decidido dejar de lado dicha nocion para hablar de “participantes™.’

LLa realidad de las relaciones internacionales actuales demuestra que el ejercicio
de sefalar que tal o cual “actor” es un “sujeto del derecho internacional” no resulta util
para delimitar el grado de participacion que tendra en el sistema internacional actual, ni
la capacidad que tendra para hacerlo. Se torna necesario pensar una categoria
superadora a la nocion basica que no solo se limite a reconocer la subjetividad por el
mero hecho de “ser titular de derechos y obligaciones en el plano internacional y tener
capacidad para ejercer los mismos a través de reclamos internacionales™ (siendo esta la
definicion mas difundida sobre la materia), sino que nos permita comprender los
verdaderos procesos de interaccion que se dan diariamente en el marco de la comunidad
internacional.”

El presente trabajo se propone analizar de manera critica el concepto de
subjetividad internacional a partir de la nocion de Estado Fallido a los efectos de
determinar su utilidad y de examinar si refleja de manera adecuada la realidad de la
comunidad internacional.

Al respecto, corresponde hacer ciertas clarificaciones metodologicas. Kl
concepto de Estados Fallidos presenta ciertas dificultades en el plano juridico dada su
naturaleza “mixta” perteneciente tanto al campo del derecho como al de las relaciones
internacionales. Lstas dificultades se ven maximizadas no solo por la falta de una
definicion aceptada de manera general de la subjetividad en la evaluacion de los factores
que resultarian en dicha categorizacion, sino también por las implicancias y
consecuencias que importa categorizar a un Estado como Estado Fallido.?

Se intentara demostrar que el concepto de subjetividad ampliamente difundido
en la doctrina no logra reflejar las caracteristicas actuales del derecho internacional. Para
ello, primero abordaremos la nocion de Estado Fallido desde un punto de vista teorico,
para luego analizar criticamente el concepto a la luz de la nocion cldsica de subjetividad
internacional y asi concluir que la nocion de “sujeto” debe ser reconsiderada a los fines de
responder a la realidad imperante en el terreno del derecho internacional publico
contemporaneo. Se prestara especial atencion al caso de Somalia por ser un ejemplo en
el que la opinion internacional ha coincidido en calificar como un Estado Fallido.”

* HIGGINS (1994: 39- 55). Sobre este tema ver el andlisis que se realiza en EVANS (2003: 205-268).

7CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Reparacion por Danos Sufridos al Servicio de las Naciones
Unidas, Opinion consultiva de 11 de abril de 1949, ICJ Reports 1949, p. 174, p. 179; SHAW (2008: 196);
CASSESE (2001: 46); BARBERIS (1983: 148- 155).

¥ AGO (1957: 701).

?CAHIN (2012); GORDON (1997); CLAPHAM (2007).

 Desde la sesion N°47 de 1a Asamblea General -correspondiente al afio 1993- hasta la N° 54 se aprobo
todos los anos una resolucion referida a Somalia (ya sea por el financiamiento de las fuerzas o con relacion
a la necesidad de seguir contribuyendo con los operativos humanitarios) en la que se hacia referencia a la
falta de una autoridad central ¢ instituciones civiles y administrativas (ver A/Res. 47/41; 48/239; 49/229;
50/58; 51/30; 52/169; 53/1; 54/96). No obstante, corresponde aclarar que si bien el estudio original se centrd
en este Estado, al momento de la actualizacion Somalia habia demostrado significativos progresos, como
ser el inicio de los procedimientos ante la Corte Internacional de Justicia en el caso Delimitacion
Maritima en el Océano Indico (Somalia c. Kenia), su plena reincorporacion a todos los foros
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Se sostiene asi que la nocion de Estado Fallido -un concepto emergente en el
derecho internacional desde una perspectiva de estudio clasica- pone de manifiesto la
“desactualizacion” del concepto de subjetividad internacional, como una figura que no
logra encajar en el rompecabezas tradicional y que sirve como punto de partida para
multiples cuestionamientos.

1. Los Estados Fallidos

No existe una definicion generalmente aceptada del término “Estado Fallido™;"
es mas, no hay acuerdo respecto de si deberian ser denominados como fallidos o de otra
manera.” Incluso, hay autores que niegan la existencia del fenomeno.” De igual manera,
el concepto de Estado Fallido puede ser abordado desde multiples perspectivas ¢
incluso desde distintas disciplinas. Existen varios indices desarrollados por Estados,*
Organizaciones Internacionales® ¢ incluso publicaciones académicas,en las que,
basdndose en distintos factores determinantes, -como ser la implementacion exitosa de
politicas publicas, indices economicos o el control sobre el territorio”- se identifica y
califica a los posibles Estados Fallidos. De esta multiplicidad de variables -econdmicas,
politicas, sociales y culturales-, su potencial combinacion y su andlisis deriva a la
subjetividad al utilizar este concepto. Kn consecuencia, nos encontramos ante un
término controvertido, esencialmente subjetivo y analiticamente ambiguo ¢ impreciso.”®

El término Estado Fallido fue acufado por primera vez en el ambiente
académico por los politologos americanos HELMAN y RATNER, quienes, a partir de
una mirada desde las ciencias politicas y con un eje weberiano, definieron a los Estados
Fallidos como aquellos que se encuentran incapacitados para mantener el monopolio
legitimo de uso de la fuerza.” Fue a partir de ese momento que el término se infiltré en
la agenda politica siendo utilizado en el marco de discursos brindados ante la Asamblea
General de las Naciones Unida e incluso en informes institucionales. No obstante su

internacionales, y la suspension de la emision de resoluciones por parte de la Asamblea General, por
nombrar solo algunos ejemplos.

""THURER (1999: 733); WALLACE-BRUCE (2000: 66); GEISS (2005: 458); COJANU y POPESCU (2007: 3);
KOSKENMAKI, (2004: 2); YANNIS (2002: 823); AKPINARLI (2010: 94); CLASSEN (2004: 129).

2Conviene senalar que, como fuera dicho, el fenémeno ha recibido distintas denominaciones por parte de
la doctrina. Entre ellas encontramos ejemplos tales como “Estados fallidos”, “Estados fragiles”, “Estados
en situacion de fragilidad”, “Estados desestructurados”, “Estados débiles”, “Estados fracasados”, “Estados
débiles”, “Estados desestructurados”, “Estados en crisis”, “Estados vulnerables™ y “Estados colapsados™. Si
bien cada uno de estos términos estd matizado por las distintas opiniones de los autores, todos refieren al
fenomeno descripto. Se utilizara el término “fallido” por haber sido el originario y ser el que goza de mayor
difusion en la doctrina.

3 CHOMSKY (2000).

“Estados Unidos de América: State Failure Task Force; Reino Unido: UK Department for the
International Development.

5Por ejemplo, la ONU, a través de The Human Development Index (HDI - UN Development
Programme) y la Union Europea a través del Grupo de Expertos sobre Estados fragiles.

“Ejemplos de los indices llevados a cabo por investigaciones académicas son Failed States Index (Fund
for Peace), The State Fragility Index and Matrix, The Global Peace Index (Vision for Humanity), etc.

7 Cabe aclarar que los indices no siempre explican como estos factores y su realizacion son medidos.

® LOPEZ MARTIN (2011: 159- 240).

¥ GELMAN y RATNER (1992: 3- 20).

® ALBRIGHT (1997); STRAW (2002).
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uso repandido, no ha habido una definicion aceptada de manera general, lo que, sin
embargo, no fue obsticulo para que la doctrina desarrollada al respecto sea
abrumadora, transpoldandose del campo de las relaciones internacionales y las ciencias
politicas al derecho. De ello resulta la relevancia de analizar las caracteristicas
principales del concepto para poder brindar una conceptualizacion objetiva del
fendmeno a la luz de la nocion de subjetividad internacional.

Al analizar la conceptualizacion de los Estados Fallidos, THURER senala que
hay tres elementos que los caracterizan: 1) El aspecto geografico y territorial: los Estados
Fallidos estan asociados principalmente con problemdticas internas y endégenas, lo que
puede acarrear consecuencias transfronterizas. I.a situacion resultante del fenomeno
implica la erosion de las estructuras de poder y autoridad, provocando la desintegracion
y desestructuracion del Estado en cuestion; 2) El aspecto politico: conlleva el colapso de
la ley y el orden en el plano interno. Se caracteriza por el surgimiento de facciones
internas que pelean entre si para hacerse del poder; y 3) El aspecto funcional: se
materializa en la ausencia de 6rganos capaces de representar al Estado en el plano
internacional, suscribir tratados, asegurar su cumplimiento, entre otros.™

Una de las definiciones mas ampliamente difundidas es la que ofrece ZARTMAN,
que utiliza el concepto de Estado Fallido cuando “las funciones basicas del Estado no
pueden ser cumplidas™* Este autor incluye entre dichas funciones la seguridad, la
prestacion del servicio de justicia, el sistema de salud, 1a educacion y la representacion
internacional.®

Por su parte, GIORGETTI, cuya tesis analiza el tema sub examine desde la optica
del derecho, los concibe de forma similar: Estado Fallido es aquél incapaz de cumplir
sus obligaciones para con sus ciudadanos y con la comunidad internacional en general.™
GEISs, por su lado, considera que “la ausencia de un gobierno efectivo es la
caracteristica predominante de un Estado Fallido.*En el mismo sentido se han
expresado numerosos autores.”

En sintesis, “Estado Fallido™ es, esencialmente, un Estado incapaz de cumplir
con sus funciones bdsicas tanto en el plano local como en el internacional. En
consecuencia, para cumplir con elllas depende, en cierto grado, de la colaboracion de la
comunidad internacional, la que le puede ser proporcionada de distintos modos.” En
ese sentido, el concepto presupone una graduacion de la soberania del Estado.”

*"T'HURER (1999: 732).

2ZARTMAN (1995).

3ZARTMAN (1995).

* GIORGETTI (2010: 54.).

5 GEISS (2005: 461).

* KOSKENMAKI sefala “/flrom the international law perspective [State collapse] may be simply
understood as the implosion of effective government’, cf. KOSKENMAKI (2004: 2); THURER define a los
Estados Fallidos como aquellos “in which institutions and law and order have totally or partially collapsed
under the pressure and amidst the confusion of erupting violence, yet which subsist as a ghostly presence
in the world map", cf THURER (1999: 734~ 735); THURER (1999:7 32). OSTERDAHL, por su parte,
considera a un Estado Fallido como “one in which the government structure is no longer effective,
meaning a state where the public administrative apparatus no longer works or the government is no
longer in control of the country’, cf. OSTERDAHL (2003: 51); Y finalmente DE BRABANDERE, sefiala que
“the general description [of a failed’ State] relates to the internal dissolution and collapse of a State and the
impossibility for that state to deliver essential public services to its population”, cf. DE BRABANDERE
(2009:65).

7 A modo de ejemplo puede pensarse en la falta de control por parte de Somalia sobre las actividades de
pirateria en sus aguas territoriales y la intervencion de la comunidad internacional: las Naciones Unidas
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No obstante la dificultad conceptual, es posible senalar ciertos elementos
comunes que identifican a los Estados Fallidos y que mantienen relacion con los
elementos necesarios para que una entidad sea reconocida como Estado. Entre las
caracteristicas particulares, encontramos la implosion de sus estructuras estatales, la que
resulta en la incapacidad de las autoridades gubernamentales de cumplir con sus
funciones primordiales, tanto obligaciones positivas como negativas. Entre ellas es
posible sefialar la provision de proveer seguridad, educacion y servicios de salud, el
mantenimiento del estado de derecho y las infraestructuras econdmicas, el ¢jercicio de
control sobre el territorio, y la proteccion de la poblacion.” Sintéticamente, el concepto
de Estados Fallidos puede ser visto como aquella condicion en la cual el Estado estd
imposibilitado de proveer bienes politicos, economicos y sociales a sus ciudadanosy a la
comunidad internacional *°

A los efectos de superar el obstaculo conceptual concerniente a los Estados
Fallidos sin adentrarse en las disquisiciones necesarias para su definicion y la de sus
elementos, se ha optado por concentrarse y trabajar sobre el “denominador comuin” de
las distintas listas elaboradas por instituciones. LEsta opcion metodologica permite
analizar la nocion a través de sus caracteristicas compartidas en las diferentes
conceptualizaciones. Simultdneamente esto limita el alcance del presente trabajo al no
ofrecer una definicion propia de Estado Fallido y partir del resultado comun de
distintos trabajos.”

De las distintas mediciones tenidas en cuenta por los indices referidos, como
ejemplos de Estados Fallidos podemos mencionar a Somalia, a la Republica
Democritica del Congo, a Sudan, Sudan del Sur, Chad, Zimbabue, Siria,” entre otros.
Todos estos Estados se encuentran siempre a la cabeza de las listas elaboradas por las
instituciones que miden el concepto.

Cabe agregar que el concepto de Estado Fallido no es un concepto estatico que
se desencadena por la afectacion de uno de los elementos esenciales del Estado a partir
de una situacion especifica. Es decir, una imposibilidad puntual de brindar alguno de los
servicios primarios (por ejemplo, seguridad)® no torna al Estado en fallido. En efecto, el
concepto de Estado Fallido implica un continuum, es decir, es la repeticion y el

crearon mediante resolucion del Consejo de Seguridad la figura del Asesor Especial del Secretario
General sobre cuestiones juridicas relacionadas con la Pirateria frente a las costas de Somalia (S/Res.
1918, 27 de abril de 2010.)

* Esto a su vez lleva a numerosos autores a plantearse el concepto tradicionalmente aceptado en el campo
del derecho internacional de la soberania absoluta que se origind a partir de la Paz de Westfalia. Aunque
tal analisis escapa el &mbito del presente trabajo, numerosa literatura se ha escrito sobre esta cuestion. Al
respecto ver KREIJEN (2004); YANNIS (2002: 1037- 1105); ALI KHAN (1996); HANNUM (1996); HOBSON
(1995); JACKSON (1990); JAMES (1990); REISMAN (1990:101-112); inter alia.

» Sobre el tema: KREUEN (2004); YANNIS (2002: 1037- 1105); ALI KHAN (1996); HANNUM (1996);
HOBSON (1995); JACKSON (1990); JAMES (1990); REISMAN (1990:101-112); inter alia.

P GIORGETTI (2010:43).

¥El denominador comun se ha tomado a partir de listas e indices que explicitaron el criterio para
denorminar como fallidos a los Estados listados y no en enumeraciones fundadas sobre un criterio “I know
itwhen I see it” aunque ese parezca ser el criterio reinante en cuanto a Estados Fallidos.

* Al momento de redactarse el primer borrador del presente trabajo se habia incluido en la enumeracion
ejemplificativa a Timor del Este, quien desde entonces ha participado en procesos de resolucion de
disputas internacionales, foros internacionales como asi también ha estabilizado su situacion general
doméstica.

3Se hace referencia a la prestacion de servicios basicos de manera amplia y comprendiendo tanto el
cumplimiento de obligaciones positivas por parte del Estado como de obligaciones negativas.
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empeoramiento de la situacion descripta a lo largo del tiempo y normalmente no es una
sola falla la que lleva a conceptualizar al Estado de esta manera, sino la sumatoria de
varias. La falla reside en la imposibilidad de prestar servicios bdsicos a la comunidad
durante un espacio temporal mas o menos prolongado. 'T'al vision comprehensiva
resulta, como se explicard, en la falta de adaptabilidad del derecho internacional a la
problematica de que un Estado pierda uno de los elementos que se entiende como
constitutivo. Sin perjuicio de ello, la reticencia de categorizar a un Estado como Estado
Fallido encuentra su logica en el principio de continuidad, de acuerdo con el cual una
vez considerado como Estado la comunidad internacional desarrolla una tolerancia
respecto de las fallas que pueda tener la entidad con base en el interés en la estabilidad
internacional de las relaciones internacionales.

De manera transversal en el trabajo se vera que si bien la categorizacion como
fallido de un Estado es el resultado de la conjuncion de multiples variables como
resultado del principio de continuidad, el concepto de sujeto de derecho internacional
no refleja adecuadamente las variaciones que presenta la nocion de Estado Fallido.
Sintéticamente: el Estado como tal no desaparece, pero su subjetividad internacional no
se adapta a sus caracteristicas reales.

Como se ha visto, las definiciones del concepto de Estado Fallido son multiples
y no existe una aceptada de manera general. LLos autores referidos toman en cuenta
diversas variables —politicas, econdémicas y sociales- para calificar a estos Estados. Sin
embargo, a los efectos de este trabajo y focalizaindonos en el aspecto juridico del
fenomeno, partiremos de la Convencion de Montevideo sobre los Derechos y Deberes
de los Estados de 1933* (en adelante, ¢ indistintamente, 1a “Convencion de Montevideo™
o la “Convencion de 19337) para brindar su definicion. Esta decision estd motivada en
que la referida Convencion establece lo que se ha reconocido de manera general como
los elementos constitutivos de un Estado.® De esta manera, la Convencion constituye el
punto de partida para las consideraciones en torno a la nocion de Estado. Esto no
implica la ignorancia de factores ajenos al derecho que impactan en el concepto de
Estado Fallido, sino que desde un punto de vista juridico, es conveniente partir de los
cuatro elementos enunciados en la mentada Convencion para construir la nocion
juridica del concepto de “Estado Fallido™

2. El concepto de Estado Fallido a partir de 1a Convencién de Montevideo de 1933
A los efectos de caracterizar juridicamente a los Estados Fallidos,

necesariamente debemos partir del concepto de “Estado”™ El Estado ha sido
ampliamente reconocido por todo el ordenamiento y la comunidad internacional como

3* Convencion sobre los Derechos y Deberes de los Estados, Montevideo, Uruguay, 26 de diciembre de
1933, 165 LN'TS.

% Kl articulo 1 de la Convencion establece “El Estado como persona de Derecho Internacional debe reunir
los siguientes requisitos: I. Poblacion permanente. II. Territorio determinado. III. Gobierno. IV.
Capacidad de entrar en relaciones con los demds Estados™ Cabe senalar, que varios Estados han
argumentado con base en la Convencion de Montevideo en sus presentaciones ante la Corte
Internacional de Justicia relativas a la Opinion Consultiva sobre la conformidad con el derecho
internacional de la declaracion unilateral de independencia relativa a Kosovo (2010), como por ejemplo,
Chipre (parrafos 159- 192). la Federacion Rusa (parrafos 52 -53), Republica de Kosovo (parrafos 2.49- 2.51),
Estados Unidos de America (parrafo 15) y Austria (parrafo 26).
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el sujeto principal y originario del derecho internacional publico.* Incluso la Corte
Permanente de Justicia Internacional”ha definido al derecho internacional como el
ordenamiento que regula exclusivamente la relacion entre los Estados, tesis que
sostenian quienes solamente reconocian a los Estados como tnicos sujetos del derecho
internacional.®® Sin embargo, la definicion de Estado no es unanime y los requisitos
necesarios para que una entidad sea considerada como tal difieren entre los doctrinarios
que abordan el tema.?

Como fuera mencionado, desde la dptica del derecho positivo, podemos afirmar
que los criterios bdsicos para que una entidad sea considerada como un “Estado” se
encuentran estipulados en el articulo 1 de la Convencion de Montevideo. Sin perjuicio
del limitado nimero de Estados (19 en total) que han prestado su consentimiento para
quedar obligados por ellay de su caracter regional, hoy en dia las normas alli estipuladas
pueden ser consideradas parte del derecho internacional consuetudinario*’y, en
consecuencia, obligatoria para todos.

Los requisitos establecidos por la Convencion de 1933 han sido utilizados a lo
largo de la historia juridica al momento de discutir la “estatalidad” de una entidad. A
modo de ejemplo, en el caso de la Opinion Consultiva respecto de la conformidad con el
derecho internacional de la declaracion unilateral de independencia de Kosovo, donde
Rusia y Estados Unidos discutian si era o no un Estado, ambos hacian referencia a los
elementos de la Convencion de 1933 aun sin ser parte de ella.* Asimismo, informes
diplomaticos de paises como Australia, Austria, Japon, el Reino Unido, Sudafrica y
Tanzania -Estados no parte de la Convencion- refieren a los cuatro elementos como
criterio para reconocer o no a otro Estado.

De conformidad con lo establecido en el mencionado articulo 1, para ser Estado,
en tanto sujeto de derecho internacional, es necesario que una entidad cuente con una
poblacion permanente, un territorio determinado, un gobierno y la capacidad de
entablar relaciones con los demas Estados.

Asimismo, las siguientes caracteristicas pueden atribuirse exclusivamente a los
Estados:* 1) son los unicos competentes con relacion a sus asuntos internos, lo que
resulta del principio de igualdad soberana receptado en el articulo 2(1) de la Carta de las
Naciones Unidas;*® 2) el consentimiento de los Estados es necesario a los efectos de su
sometimiento a cualquier tipo de jurisdiccion o proceso internacional; 3) todos los
Estados son iguales desde el punto de vista del derecho internacional, principio
reconocido en el articulo 2(1) de la Carta de las Naciones Unidas*y en la resolucion

3 CASSESE (2001: 46- 55); PASTOR RIDRUEJO (2011: 283); OSTERDAHL (200I: 35); BROWNLIE (2008:
138); BARBOZA, (2008: 54); MONCAYO, VINUESA Y GUTIERREZ POSSE (1997: 13); ROSENNE (2004:
237).

7CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL, Caso Lotus, sentencia del 7 de septiembre de
1927, Serie A, N° 10, p.63.

PBATY (1930:¢18); En similar sentido se han expresado CALVO, ALF ROSS, BRIERLY, HACKWORTH,
citados en MONCAYO, VINUESA Y GUTIERREZ POSSE (1997: 14).

Y GRANT (1999: 322); CRAWFORD (2006: 41); KREIGJEN (2004: 115).

4 ROSENNE (2004: 238).

# Idem, nota 34.

+#CRAWFORD (2006: 40-42).

+ Articulo 2(7), Carta de las Naciones Unidas, San Francisco, Estados Unidos de América, 26 de junio de
1945.

+ Articulo 2(1), Carta de las Naciones Unidas.
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2625(XXV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas.* Este principio,
comunmente denominado “igualdad soberana de los Estados”, no implica una igualdad
material entre los Estados, sino que significa que todos gozan del mismo estatus, sin
importar sus diferencias y de una igualdad juridica formal en la escena internacional.#
Tal como lo ha expresado VATTEL, “de la misma manera en que un enano es tan
hombre como un gigante, una pequena republica no es menos soberana que el reino mas
poderoso’;* 4) y por ultimo, en caso de duda, los principios previamente enumerados
prevalecerdn conforme lo ha establecido la Corte Permanente de Justicia Internacional
en el caso Lotus.®

Abhora bien, y con respecto a nuestro objeto de estudio, analizaremos cada una de
las caracteristicas enumeradas en la Convencion de Montevideo con relacion a las
caracteristicas de los Estados Fallidos. Ello nos permitira concluir que Estado Fallido
sera aquél que tenga afectado de manera significativa uno de los elementos constitutivos
para ser considerado Estado, ya sea en su totalidad o en cierto grado. Sin perjuicio de
esta afirmacion, como se ha mencionado anteriormente y como se desarrollard mas
adelante, esta aparente amplitud en la definicion encuentra su contrapunto en el
principio de continuidad del Estado, de acuerdo con el cual se presume que el Estado
continua a pesar de verse afectado alguno de sus elementos constitutivos. De ello resulta
que la simple afectacion de uno de los elementos constitutivos no conduce a la
desaparicion del Estado como tal. Similarmente, la categorizacion inmediata como
fallido se ve dificultada por el principio de continuidad y las consecuencias que importa
tal categorizacion.

2.1. Territorio

Una de las caracteristicas propias del Estado es la capacidad de ejercer
independientemente decisiones soberanas sobre una porcion definida del globo
terrestre, tal como senala el arbitro HUBER en el laudo de la Isia de Palmas.* Por
territorio entendemos el espacio fisico -terrestre, aéreo y marino- sobre el cual se ejerce
la soberania exclusiva propia de los Estados.™

En ese sentido, el derecho internacional no establece ningun requisito respecto
del tamano de dicho territorio ni con relacion a la continuidad de dicho territorio,
siempre que sobre ¢l se pueda ejercer la soberania estatal de manera independiente. Tal
como senala CRAWFORD, “la soberania viene en todas las formas y tamanos™.*

Asimismo, un Estado puede existir incluso aunque no tenga sus limites
totalmente definidos.” En ese mismo sentido se ha expresado JESSUP, en su rol de

#A/Res. 2625 (XXV), Asamblea General de las Naciones Unidas, 1970.

4 PASTOR RIDRUEJO (2011: 286).

*°A dwarfis as much a man as a giant; a small republic is no less a sovereign state than the most powerfil
kingdom”, cf. VATTEL (2008 [1797]: 75).

#CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL, Caso Lotus, op.cit., p. 18.

¥ Caso de la Islas de Palma, laudo del 4 de abril de 1928, Reports of International Arbitral Awards,
Naciones Unidas, Vol. I1, p. 838.

¥ REMIRO BROTONS (2007: 98).

3 CRAWFORD (2006:47).

#? CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL, Monasterio de San Naoum (frontera
albanesa), Opinion Consultiva del 4 de septiembre de 1924, Serie B, N° 9, 1924; Opinion sobre Ia
Adquisicion de la nacionalidad polaca del 15 de septiembre de 1923, Serie B, N° 8, 1923; CORTE
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embajador de los Estados Unidos de América ante el Consejo de Seguridad, con
relacion a la admision del Estado de Israel a la Organizacion de las Naciones Unidas,
quien senald que en el andlisis de la cuestion no se encontraba el requisito de tener
definidas de manera exacta las fronteras.” Es decir que cualquier disputa relacionada
con los limites de un determinado territorio en nada perturba la calidad de Estado del
ente en cuestion.

Una de las caracteristicas que presentan los Estados Fallidos es que los limites
del territorio se tornan difusos y porosos, especialmente por la incapacidad de las
autoridades de mantener el monopolio del uso de la fuerza y el surgimiento de disputas
territoriales entre los distintos “sefiores de la guerra” que luchan por extender su darea de
influencia. Teniendo en cuenta los diversos casos concretos de Estados
mayoritariamente aceptados como fallidos, podemos observar que si bien el elemento
“territorio” se ve afectado, esto no implica que el Estado en cuestion pierda su condicion
de tal.

Desde esta conceptualizacion resulta facil imaginar un Estado Fallido incapaz
de controlar sus fronteras o de ejercer control sobre su territorio. Mds alld de las
observaciones realizadas en torno a la necesidad de la existencia de multiples fallas
significativas a los efectos de categorizar como fallido a un Estado, resulta evidente que
estas circunstancias afectan la capacidad de una entidad de cumplir con sus obligaciones
y ¢jercer sus derechos en el ambito internacional. De una lectura lineal esto llevaria a
concluir directamente que la consideracion como sujeto de derecho internacional desde
una vision clasica, aun cuando mas no sea de manera temporal, se ve afectada.

2.2. Poblacién Permanente

LLos dos primeros elementos estan extremadamente vinculados entre si, en tanto
que se necesita un territorio para que la poblacion pueda asentarse y asi conformar una
comunidad estable.**

LLa poblacion es el conjunto de individuos que ocupan un determinado
territorio,® No hay Estado sin poblacion permanente.® Para el derecho internacional, el
numero o la densidad de los habitantes, su permanencia en el lugar o su composicion en
un determinado territorio es irrelevante en relacion con su capacidad para constituir un
Estado.” No existe un piso minimo -menos atin un techo- que permita distinguir entre
los Estados teniendo en cuenta la cantidad de habitantes que residen el territorio. Esta
cuestion quedo zanjada cuando se discutio la membrecia de los llamados micro-Estados
en la Organizacion de las Naciones Unidas. LLa poblacion estd mayoritariamente

INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso de la Platatorma Continental del Mar del Norte, (Dinamarca/
Republica Federal de Alemania/ Republica Federal de Alemania /Paises Bajos), sentencia del 20 de
febrero de 1969, 1.C.J Reports 1969, p. 3, p. 32.

3 Actas oficiales de 1a Reunion No. 383 del Consejo de Seguridad del 2 de diciembre de 1948, p. 41 “one
does not find in the general classic treatment of this subject any insistence that the territory of a State must
be exactly fixed by definite frontiers (...)". Del mismo modo, BROWNLIE concluye que “it is clear from past
practice that the existence of fully defined frontiers is not required and what matter is the effective
establishment of a political community”, cf. BROWNLIE (2003: 71).

#* SHAW (2003: 178).

$ROUSSEAU (1966: 84).

% REMIRO BROTONS (2007: 99).

% HOBACH, LEFEBER & RIBBELINK (2007: 168).
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compuesta por los nacionales de ese Lstado, pero este no es un requisito que se
imponga desde el derecho internacional, sino que es una cuestion de derecho interno
que regula el otorgamiento de nacionalidad por parte de un determinado Estado. La
nacionalidad depende de la capacidad de ser Estado, y no viceversa.?®

Asimismo, tal como sefala REMIRO BROTONS, la poblacion podra ser
homog¢énea o heterogénea, en virtud de los rasgos de los individuos que la componen.
LLa existencia de distintas etnias dentro del territorio de un Estado en nada afecta su
condicion de tal.¥

Los Estados Fallidos sufren cambios severos con relacion a sus poblaciones. Por
ejemplo, muchos de los habitantes deciden radicarse en el exterior, traspasando las
fronteras de los Estados Fallidos y ubicandose en paises limitrofes, debido a la carencia
en la prestacion de los servicios bdsicos.

De esa misma forma, uno de los elementos que es habitual encontrar cuando se
analizan las caracteristicas de los casos de Estados Fallidos es 1a existencia de etnias o
clanes dentro de un mismo territorio.* Esta multiplicad de etnias y clanes conforman la
“poblacion” de un Estado en tanto este pueda brindarles un elemento de cohesion,
representado por las funciones primordiales de los Estados tales como los servicios de
seguridad, educacion, salud, etc. Lo que se observa es que cuando el Estado comienza a
fallar debido al debilitamiento del poder central, se produce un cambio de lealtades que
va del gobierno central a los centros de poder locales.”

Como se observa, los Estados Fallidos sufren cambios que afectan al elemento
“poblacion”, pero este criterio, en abstracto, tampoco nos resulta util por si solo para
encontrar ¢l fundamento legal del fenobmeno de Estados Fallidos, pues una vez
reconocido como Estado por la comunidad internacional, el mismo continua siéndolo
incluso si se ve afectado el requisito referido.

Al igual que en el andlisis del elemento “territorio”, la falta de control del Estado
sobre su poblacion, tanto para el cumplimiento de sus obligaciones positivas como de
sus obligaciones negativas, no conlleva el dejar de considerar al Estado como tal -aun
suponiendo que la afectacion sea de tal magnitud como para justificar la categorizacion
de Fallido-. Sin perjuicio de ello, si ponen de manifiesto limitaciones en el ejercicio de
sus derechos y obligaciones.

2.3. Gobierno

El tercer elemento de la Convencion de Montevideo es un gobierno, que ha
llegado a ser considerado el elemento central en lo que a la capacidad de ser Estado se
refiere.” Presupone un paso ‘interno’ necesario para el siguiente elemento: la capacidad
de entablar relaciones internacionales® e incluso KREIEN lo define como un requisito

¥ CRAWFORD (2006: 52).

¥» REMIRO BROTONS (2007: 100).

% Por ejemplo en el caso de Somalia, si bien no hay distintas etnias, si existen distintos clanes hacia el
interior de la composicion de la poblacion del pais. Quienes han senalado esta caracteristica en los
Estados Fallidos, refieren al cardcter desestabilizante de estas etnias y su puja por el poder.

“GIORGETTI (2010:43).

2 ROBERTS (1979: 32); CRAWFORD (2006: 40-42).

% BLIX (1970: 633).
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indispensable para la existencia de personalidad internacional por parte del Estado,* en
tanto lo habilita a ¢jercer derechos y contraer obligaciones.

Un gobierno es entendido como una organizacion politica reconocida por los
ciudadanos que regula su conducta mediante normas que también son reconocidas.” Si
bien la Convencion de Montevideo no impone ningtin requisito para la configuracion
del gobierno, hay un acuerdo generalizado respecto de que éste debe ser efectivo.” Esta
efectividad se define por una suerte de estructura politica estable y coherente en el
marco de un orden legal aplicado sobre un territorio definido, aunque obviamente la
condicion de efectividad no estd exenta de diferentes enfoques.

Es necesario destacar que la capacidad de ser Estado, en principio, no depende
de la legitimidad o legalidad del gobierno,” més alla de una tendencia internacional
cada vez mayor que exige que los gobiernos, su establecimiento y funcionamiento, se
ajusten a ciertas pautas de comportamientos y ciertas normas.*

En cuanto a la aplicacion de este concepto a los Estados Fallidos el elemento
que mds los caracteriza®es precisamente un gobierno inefectivo y débil. No esta de mds
observar que este clemento es justamente un gran obstaculo para Estados
recientemente independizados y que estuvieron bajo un régimen colonial o similar.”
Muchas entidades que no contaban con un gobierno efectivo fueron reconocidas como
Estados: desde el ya tipico ejemplo de Somalia -durante los afos que no tuvo gobierno-
" hasta la Republica Democritica del Congo, en la que existieron dos facciones de
gobierno en 1960 admitidas en las Naciones Unidas, siendo que la naturaleza de Estado
es un criterio de admisibilidad de tal organizacion.” También esta el criterio sostenido
por la Asamblea General respecto de Guinea-Bissau, que en su Resolucion A/Res.
3061(XXXVIID) lo reconoce como un Estado, admitiendo su recientemente adquirida
independencia sin perjuicio de que el gobierno no controlaba ni la mayoria de la
poblacion.”

Es necesario también considerar que se ha reconocido que la interrupcion o la
pérdida de efectividad de un gobierno no importan la extincion automatica del Estado,
como sucedié con Somalia. Segin BROWNLIE,™ o el gobierno es inexistente -como en
dicho caso- o es incapaz de ¢jercer de manera efectiva las prerrogativa gubernamentales
-como sucedio en la Republica Democritica del Congo, Sudan o Guinea Bissau-.

No obstante, como se indicara anteriormente, como consecuencia del principio
de continuidad, que un Estado no tenga un gobierno efectivo no afecta su consideracion
como tal, sino que, para el caso de una afectacion substancial y sostenida en el tiempo,

4 KREIJEN (2004: 20).

SKREIEN (2004:2 0-21).

% CRAWFORD (2006: 40); SHAW (1997: 139); BROWNLIE (1998: 71).

" MALANCZUK (1997: 79); SCHACHTER (1997: 36); KREIJEN (2004:22).
SHIGGINS (1994: 39); SHAW (1997: 44); FRANCK (1992: 46-91); FRANCK (1995: 57).
% GIORGETTI (2010: 59).

7 HIGGINS (1994: 40).

7De 1990 a 2002.

7Articulo 4.1 de la Carta de las Naciones Unidas.

7¢[S]tatehood for purposes of UN admission was attributed even when the new governments clearly
lacked eftective control’, cf. HIGGINS (1994: 40).

7+ BROWNLIE (1998: 71).
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podria implicar la categorizacion como Fallido, lo que no afecta su subjetividad como
Estado en la esfera del derecho internacional.”

2.4. Capacidad de entablar relaciones con otros Estados

LLa capacidad de entablar relaciones con los demas Istados ha sido objeto de
multiples y diferentes definiciones y conceptualizaciones resultando, en consecuencia,
uno de los elementos mds discutidos de la estatidad™y se lo ha entendido
simultineamente como requisito y consecuencia de la capacidad de ser Estado.” No
estd de mds sefialar que incluso algunos doctrinarios han cuestionado la caracterizacion
de este elemento como necesario para ser considerado como Estado. A ello debe
agregarsele que para que un Estado pueda entablar relaciones muchos consideran
necesaria la existencia de un gobierno.”

Puede pensarse que el concepto dado en 1933 por la Convencion ha
evolucionado y deberia limitarse a un concepto mas genérico como “entablar relaciones
internacionales” o incluir otros sujetos de derecho internacional.® Ello, en tanto no es
exclusivo ni excluyente el hecho de tener relaciones con un Estado para ser considerado
como tal. De hecho, es en esta linea de razonamiento que las criticas a ese elemento
como constitutivo del Estado se erigen: al no ser una prerrogativa exclusiva de los
Estados algunos prescinden de ella al momento de definirlo.”

El establecimiento de relaciones con otros Estados presupone un
reconocimiento como entidad estatal, 1o que conlleva el riesgo de confundir este con el
reconocimiento de los Estados; una discusion extremadamente compleja® que excede el
marco del presente trabajo.

Paralelamente algunos han entendido esta capacidad de entablar relaciones
como algo que excluye la intervencion de otras entidades, asimilandolo al concepto de
independencia.®® ANZILOTTI, en su opinion separada en el caso de la Union Aduanera
Austro-Germana de la Corte Permanente de Justicia Internacional,* al examinar la
legalidad de la Union con relacion a las obligaciones de Austria resultantes del Tratado
de Saint-Germain de 1919, defini6 independencia como la existencia de un Estado
separado, sin estar sujeto a la autoridad de ningun otro Estado o grupo de Estados.

% Los casos de Ruanda y Burundi fueron similares, cf. JENNINGS (1967:3 51); HIGGINS (1994: 40);
GIORGETTI (2010: 62).

CARTER (2000:47).

77 Esto sin desconocer la capacidad de otros sujetos de derecho internacional de entablar relaciones con
Estados.

™ MALANCZUK (1997: 56- 79).

7 CRAWFORD (1979: 47).

% LISSITZYN (1965: 8-9).

% MALANCZUK (1997: 56-79); KREIEN (2004: 56).

2Gi bien el objetivo del presente trabajo no es adentrarse en la discusion que gira en torno al
reconocimiento, nos plegamos a los estipulado por la Convencion de Montevideo, que lo concibe como
declarativo y no constitutivo.

SBROWNLIE (1998: 7177 2); HIGGINS (1963: 25 42), KELSEN (1941: 35); SHAW (2003 :142- 144);
CASSESE (1986: 77); "[Clapacity to enter into relations with other States, in the sense which it might be a
useful criterion, is a conflation of the requirements of government and independence ", cf. CRAWFORD
(1979:47-48); MAREK (1954: 161- 191); ROUSSEAU, (1974: 68).

% CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL, Régimen aduanero entre Alemania y Austria,
Opinion Consultiva del 5 de septiembre de 1931, Serie A.B, No 41.
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Pero si se consideran los conceptos de independencia y de entablar relaciones
conjuntamente su relacion puede ser circular: una entidad que es formalmente
independiente si no es reconocida no puede ejercer y materializar su capacidad de
entablar relaciones con otros y, en consecuencia, carece de independencia.™

Nuevamente el principio de continuidad impacta en la consideracion del Estado
como fallido aun a pesar de que uno de sus elementos esenciales se vea comprometido.
Si bien no estdn claras las consecuencias de una incapacidad temporal de cumplir con
las obligaciones internacionales, si es claro que el Estado continua incluso a pesar de
esta incapacidad, sin perjuicio de que incurra en responsabilidad internacional por no
cumplir con ellas.

Similarmente a lo senalado respecto de los requisitos ya analizados, la afectacion
de este elemento no hace que el Estado, aun fallido, deje de ser Estado. Casos como el
de Somalia, la Republica Democritica del Congo o Afganistin confirman esta
afirmacion. Asi, al igual que con los otros elementos, la afectacion de la capacidad de
entablar relaciones internacionales -mads alla de la discusion resefiada respecto de su
utilidad al momento de determinar si existe un Estado- no afecta la continuacion de la
existencia de aquél Estado.

A modo de conclusion, a los fines de la categorizacion de un Estado como un
Estado Fallido se observa que debe considerarse la afectacion de los elementos
constitutivos y su grado. Resulta dificil ofrecer una teoria general concerniente al
concepto de Estado Fallido en tanto las circunstancias particulares de cada caso son
extremadamente determinantes. Lo cierto es que la pérdida total de uno de sus
elementos podria pensarse como razon suficiente para considerar como fallido a un
Estado.*

3. El encuadre del concepto dentro del ordenamiento juridico internacional

Legalmente, el concepto de Estado IFallido epitomiza una falacia del derecho
internacional ya que los Estados Fallidos contintian siendo considerados LEstados
soberanos de pleno derecho vy se les requiere que cumplan con todas las obligaciones
contraidas con otros Estados y con la comunidad internacional.”” Los Estados no se
disuelven cuando “fallan” y su estatus en el plano internacional permanece inalterado.
Esto sucede pues, tal como senala, HIGGINS, una vez que ingresado al club de los
Estados, las reglas a partir de las cuales se realizo 1a admision pierden su importancia.™

Es claro que las caracteristicas que presentan los Estados Fallidos no les
permiten funcionar normalmente en el marco del ordenamiento juridico internacional y
afectan su capacidad de ejercer plenamente como sujeto del derecho internacional.®

En ese sentido, corresponde tener presente que en el derecho internacional
clasico, las causas de extincion de los Estados son finitas. Entre ellas encontramos la

% KREIJEN (2004: 22).

S EI uso del condicional no es azaroso, sino que han habido debates en torno a la pérdida total del
territorio por parte de Estados (por ejemplo en los casos de las islas Vanuatu y Kiribati) y su continuidad
como Estados.

¥ GIORGETTI (2010: 65- 66).

B HIGGINS, “once in the club [of States], the rules by which admission was tested (...) become less
important (1994:70).

% .OPEZ MARTIN (2011:166).
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incorporacion de un Estado a otro, la anexion y la fusion. Los Estados también se
pueden extinguir por su desmembramiento en unidades mds pequenas. * Las
caracteristicas propias que plantean los Estados Fallidos no se ajustan a ninguna de las
formas que preve el ordenamiento para la extincion de los Estados. Por consiguiente,
los Estados Fallidos continuan siendo considerados Estados y, por lo tanto, son sujetos
plenos y originarios del derecho internacional publico. En la realidad, esto implica que
nos encontramos con un sujeto incapaz de llevar a cabo sus compromisos
internacionales e interactuar en dicho plano, pero al cual la comunidad internacional le
sigue asignando la titularidad de derechos y obligaciones. I.o que nos lleva a
preguntarnos: <cudl es la utilidad de la teoria de la subjetividad internacional a la luz del
caso de los Estados Fallidos?

A los efectos de analizar la subjetividad de los Estados Fallidos partiremos del
caso de Somalia, entendido como el Estado Fallido por excelencia.” En la doctrina, hay
quienes encuadran el caso de Somalia como ejemplo de Estado colapsado, siendo este el
maximo nivel de fracaso que pueda existir. El objetivo es comprobar cudl fue el
tratamiento y el estatus que la comunidad internacional asign6 a Somalia durante la
¢poca aqui analizada, para determinar la subjetividad de un Estado Fallido a partir de
un ¢aso concreto.

Como se explico anteriormente, los Estados Fallidos ven seriamente afectado
alguno de sus elementos constitutivos. Entonces, ésigue siendo el mismo sujeto de
derecho internacional que era ese stado? <es un sujeto con “menos capacidad”, o es un
sujeto nuevo?

Para entender la situacion de Somalia, conviene repasar brevemente su historia.
Dicho pais se independizo en 1960, tras la union de los protectorados administrados por
Italia y el Reino Unido vy, si bien goza de cierta identidad étnica,” la existencia de
distintos clanes afectd severamente la posibilidad de que se estableciera un gobierno
central. En efecto, a principios de 1990 Siad Barre fue derrocado y Somalia no pudo
volver a establecer un gobierno central y efectivo hasta el afio 2000, cuando se logro
formar ¢l Gobierno Nacional de Transicion de Somalia. Este continu6 hasta 2004,
cudndo se cred el Gobierno Federal de Transicion de Somalia. Mds alld de estos
gobiernos transitorios, no se consideré que Somalia tenia un gobierno efectivo sino
hasta el 20 de agosto de 2012, cuando se establecio el Gobierno Federal de Somalia.

Resulta determinante analizar el periodo entre 1991 y 2012, siendo que no existia
un gobierno en Somalia y, por ende, la entidad carecia de uno de los requisitos
esenciales para ser considerado un Estado.”

En primer lugar, cabe destacar que no hubo ninguna expresion en foros
internacionales o de organismos internacionales por la cual se haya considerado que
Somalia habia dejado de existir, de lo que puede colegirse que la comunidad
internacional entendié que Somalia seguia siendo un Estado. LLa ausencia total del
elemento “gobierno efectivo™ hace que en ese lapso Somalia haya sido, sin lugar a dudas,
un Estado Fallido. Como consecuencia de esta falta de gobierno efectivo y en respuesta

P FASTENRATH (1987: 465 467).

% GIORGETTI (2010:23); YUSUF (2003); KOSKENMAKI (2004: I- 36).

22 Muchos autores senalan la existencia de distintas etnias como uno de los factores que atentan contra la
cohesion de un Estado y que puede resultar en su posterior ‘fallideZ.

% A modo de ejemplo, durante este periodo Somalia no tuvo representacion ante las Naciones Unidas
aunque si mantuvo su participacion en la Organizacion Islamica Cientifica, Cultural y Educativa salvo
por los afos 1992 y 1993.
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de la creciente hostilidad que impedia la llegada de la ayuda humanitaria, las Naciones
Unidas crearon la Operacion de las Naciones Unidas para Somalia, UNOSOM, en sus
siglas en inglés, en abril de 1992.% En poco tiempo fue remplazada por la UNOSOM
11 Al igual que la Fuerza de Tareas Unificada (UNITAF en sus siglas en inglés), las
dos UNOSOM estaban destinadas no solo a asegurar un ambiente pacifico que
permitiera la llegada de la ayuda y asistencia humanitaria, sino que también ¢jercian
cierto control sobre el territorio por cuanto estaban facultadas a, por ejemplo, confiscar
pequenas armas no autorizadas. Asi, estas tres iniciativas multilaterales ponen de
manifiesto el ejercicio por parte de la comunidad internacional de funciones
propiamente gubernamentales de un Estado, lo que lleva a concluir que hay una
carencia de un gobierno efectivo.

El estudio del caso de Somalia demuestra que los Estados Fallidos, a pesar de
presentar caracteristicas peculiares que dificultan su actuacion en el plano internacional,
siguen siendo considerados por la comunidad como Estados, y por ende sujetos del
ordenamiento juridico internacional.”®

4. Conclusién: consecuencias acerca de la subjetividad de los Estados Fallidos

Con la indeterminacion del concepto de Estados Fallidos se conjuga la falta
generalizada de debate respecto de la nocion de subjetividad internacional”’ y,
particularmente, la falta de actualizacion del concepto a las realidades
contempordneas.”

Lo importante aqui no es simplemente discutir la denominacion que reciben los
distintos entes que interactiian en el plano internacional, sino también cudles son las
consecuencias juridicas que acarrea atribuirle cierta denominacion a un determinado
actor internacional. <De qué nos sirve llamar “sujetos” a entes que presentan distintas
caracteristicas si sus capacidades de interaccion son totalmente disimiles? <No seria
conveniente adoptar una categoria juridica mds eficiente, que refleje la real capacidad de
participacion en el plano internacional?

La Corte Internacional de Justicia ha reconocido que no todos los sujetos del
ordenamiento presentan las mismas caracteristicas y capacidades,” pero <por qué
seguimos aferrandonos a institutos que hoy en dia han demostrado ser insuficientes y
anacronicos para reflejar el sistema internacional actual?

El caso de los Estados a la luz de la teoria cldsica es un claro ejemplo. No hay
duda alguna que los mismos son los sujetos plenos y originarios del ordenamiento
juridico internacional.” s aceptado que el sistema internacional esta basado en una

9+ Conscjo de Seguridad, Resolucion S/Res. 751/1992.

% Conscjo de Seguridad, Resolucion S/Res. 814/1993.

% Kl alcance de este trabajo se veria beneficiado ampliamente por el estudio de otros casos, como ser el de
Bosnia y Herzegovina o Kosovo. No obstante, dados sus limites de extension, no fueron abordados.
BARBERIS (1983: 145- 304); MENON (1990: 30- 86); KOLB (1997: 115- 125); KOLB (2002: 229- 241);
KLABBERS (2003: 351- 369); COSNARD (2005: 13- 53); LAUTERPACHT (1970: 136- 150); LAUTERPACHT
(1975: 487); CUTLER (2001: 133-150); THURER (1999: 37- 58); PORTMANN (2010: 1-12); NIJMAN (2007: 25-
64); PENTIKAINEN (2012: 145- 154).

BHIGGINS (1994: 39- 55). Sobre este tema ver el andlisis que se realiza en EVANS (2003: 205- 268).

2 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Reparacion por Danos Sufridos al Servicio de las Naciones
Unidas, op. cit., para. 179.

“CRAWFORD (2012: 115-116).
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optica estadocéntrica y que serd la voluntad de los Estados la que determine la
posibilidad de que otros actores puedan llegar a ser parte del grupo de “sujetos” de este
ordenamiento juridico.”

No obstante, es el mismo analisis de los distintos Estados el que demuestra que
existe un tipo particular de Estados -los Fallidos- que, si bien reciben este mote de
“sujetos’, no pueden actuar eficazmente. Estos Estados, que se caracterizan por tener
afectado de manera significativa uno o mas de sus elementos necesarios para ser
considerados como tales, contintan gozando del estatus de Estado para el
ordenamiento internacional y, por lo tanto, son considerados sus sujetos. Isto se debe a
varios motivos como ya se ha expresado —principio de continuidad y el interés de la
comunidad internacional de preservar cierto orden y seguridad juridica-,
principalmente por la incapacidad de los conceptos juridicos actuales de asimilar las
notas caracteristicas de los Estados Fallidos. En ese sentido, el reconocimiento como
sujeto y su capacidad para actuar como tal no se concilian. Por esa razon nos
preguntamos si realmente es necesario mantener la nocion clasica de subjetividad a los
efectos de representar la extensa e intensa trama de relaciones que se dan hoy en dia en
el ordenamiento internacional.

ILuego de analizar la teoria de la subjetividad internacional tal y como es
concebida en la actualidad, y basandonos en el estudio del caso de los Estados Fallidos,
creemos que nos encontramos en condiciones de afirmar que la teoria descripta no se
ajusta a la realidad que se suscita en el marco de la relaciones internacionales y el
derecho internacional. En efecto, la nocion de Estados Fallidos pone en evidencia la
presuncion de que el sujeto de derecho internacional, cuando del Estado se trata, tiene
capacidades plenas, lo cual claramente no es el caso de los Estados Fallidos. Esto tiene
un claro impacto en la performance del Estado en cuanto a sus obligaciones y el ¢jercicio
de sus derechos, teniendo, a su vez, impacto en la comunidad internacional en general.
En tal sentido, es necesario considerar y pensar una nueva categoria juridica que
permita reflejar las distintas realidades y situaciones que existen en el mundo juridico
actual.
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Un tnico cuerpo, un solo poder: notas sobre la Liiga Aquea
y el rol juridico de las organizaciones internacionales
en la antigtiedad griega

Emiliano J. Buis

Introduccion: una arqueologia de la participacion internacional

Si el “Estado” ha sido mayormente concepualizado a partir de su consolidacion
moderna, no debe sorprender que la idea de subjetividad internacional se haya
originado en los ultimos cinco siglos acompanando la génesis de la nocion. Dado que el
Estado es visto como el actor principal del plano internacional, su condicion
preponderante lo ha convertido enseguida en paradigma de “sujeto”, es decir, de aquel
centro de imputacion normativa que es susceptible de adquirir derechos y contraer
obligaciones en el sistema juridico internacional que los Estados mismos crean por
acuerdo de voluntades. El régimen, tautologico si los hay, establece que el concepto de
“sujeto” (en tanto etiqueta teorica impuesta por el derecho) se aplica principalmente al
Estado, que es capaz de gozar de un amplio mosaico de derechos y puede obligarse de
modo amplio frente al resto; de alli se vierte hacia los otros. Los individuos, las
organizaciones internacionales, los inversores extranjeros, los pueblos que luchan por su
libre determinacion —para citar solo algunos— devienen entonces “sujetos derivados”, a
veces por creacion y otras por reconocimiento, porque son los Estados (considerados
“sujetos” legitimados historicamente) quienes dan la venia y otorgan “subjetividad” a
otros agentes que coexisten con ellos en la sociedad global.

Esta construccion ha sido unanimemente respaldada por los operadores del
sistema internacional y por los expertos de la disciplina. Sin embargo, algunas voces se
han ido levantando progresivamente contra esta idea, sosteniendo de modo critico las
falencias de la ficcion juridica que el sistema ha repetido incesantemente. No solo se ha
comenzado a develar que ese modo de concebir la estatalidad y la subjetividad posee
una fuerte impronta eurocéntrica (en la medida en que, incluso en la modernidad, solo
los Estados “europeos” cumplian con los estandares exigidos) sino que ademads algunos
estudios sefialan con solidos argumentos que aun en tiempos pre-modernos hallamos
practicas y discursos semejantes a los que, se dice, “nacen” en la modernidad. De este
modo, se ha demostrado no solo que es posible identificar en tiempos arcaicos entes
politicamente organizados en torno a un territorio con una poblacion permanente y
modos de gestion del poder en organos de gobierno (caracteristicas todas constitutivas
de lo que hoy concebimos como estatalidad), sino que, ademas, la pluralidad de estas
comunidades politicas anteriores a la Edad Media dio lugar a un verdadero derecho
internacional avant la lettre. Con sus particularidades (distintas por cierto de las que hoy
atribuimos a este cuerpo normativo), el derecho internacional antiguo involucraba a
numerosas ciudades-Estado -tanto en el Cercano Oriente o Asia Menor como en torno
del Mediterraneo- que interactuaban y regulaban sus vinculos con un tejido mas o
menos definido de normas consuetudinarias y convencionales.
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Me he ocupado ya de mostrar que, antes del concepto de “subjetividad”
internacional, en el mundo griego antiguo (para tomar un ejemplo) las pdleis se
relacionaban juridicamente como comunidades sociales: los ciudadanos eran quienes
representaban a las ciudades-Estado cuando se trataba de sentar las obligaciones
asumidas hacia al exterior, y los cuantiosos tratados de los que tenemos conocimiento
por via directa o mediada muestran al conjunto de nacionales de una ciudad-Estado (los
politai) como “agente” politico colectivo que asumia compromisos frente a los
representantes de una pdlis extranjera.' Mi objetivo en ese entonces habia sido dar a
conocer que, sin el imaginario teorico de la “subjetividad” en la practica, de todos modos
las poleis griegas generaron un plexo juridico que incluia deberes y derechos en muchos
casos de gran sofisticacion, que poco tenian que envidiar a los tratados actuales o a las
practicas con opinio iuris que hoy acordamos que dan origen a la costumbre
internacional.

Para complejizar el debate en torno a un derecho internacional antiguo que no
dependia para su funcionamiento efectivo de “sujetos internacionales” en el sentido
actual de la expresion, me interesard en estas paginas ocuparme de las organizaciones
internacionales en el mundo griego clasico. La identificacion de agrupaciones de
ciudades-Estado en esquemas federales permitira mostrar hasta qué punto la
antigiiedad fue testigo, en el ambito de las relaciones internacionales, de la participacion
activa de entes abstractos y colectivos que albergaban en su interior a diversas
colectividades politicas. ILa exploracion de las fuentes que poseemos sobre una de estas
organizaciones, que tomaremos de ejemplo -me refiero a la Liga Aquea- servird como
caso de estudio para ejemplificar el papel activo que estas organizaciones desarrollaron
en tiempos clasicos y, al mismo tiempo, para indicar en qué medida los antiguos griegos
pensaban la capacidad de actuacion internacional de construcciones juridicas diferentes
del cuerpo ciudadano de la tipica polis.

1. De la pdlis a las estructuras federales

Es un dato conocido que la llamada Grecia clasica (en un sentido amplio,
pensamos en los siglos VII a III a.C.) estaba determinada institucionalmente por la
coexistencia de una serie de ciudades independientes, conocidas como pdleis. Segtin nos
trasmiten las fuentes con que contamos, estas poleis eran entidades libres capaces de
dictar su propio orden normativo (calidad definida como autonomia) y su
administracion de justicia (la llamada autodikia). 1.a existencia de una multiplicidad de
ciudades-Estado, sin embargo, no impidio el surgimiento de verdaderos esquemas
federales. Es frecuente hallar un buen nimero de asociaciones militares (symmakhiai) y
ligas religiosas (amphiktyoniai) entre poleis, cada una de ellas con sus particularidades,
que nos permiten afirmar que los griegos eran conocedores de formas semejantes a lo
que la modernidad concibe como organizaciones internacionales. <Como se
compatibiliza, entonces, la existencia de ciudades con la consolidacion de instituciones
de este tenor?

LLa terminologia respecto de las confederaciones vy ligas de caracter politico es
vaga, ¢ incluye términos como koinén (que apunta a la idea de una construccion
conjunta), sympoliteia (vinculado con un régimen de gobierno en comtn, especialmente

'BUIS (2018: 58- 1006).
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en tiempos helenisticos)” o incluso un éthnos (un grupo nacional, superador de la polis).3
En todo caso, estos fendbmenos parten todos de la base de que, en ellos, las ciudades-
Estado se someten voluntariamente a las decisiones tomadas por un conjunto de
organos que ellas deciden integrar. Asi, en estas experiencias de alianza, la
confederacion suele tener a su cargo todos los asuntos de interés comun, incluyendo por
supuesto la conduccion de los temas militares y el manejo de las relaciones exteriores. Se
trata de una suerte de competencia delegada, que desplaza aquella que
discrecionalmente poseia la polis de modo particular.*

Lo que estas asociaciones -de enorme alcance y proyeccion a lo largo del periodo
clasico y helenistico-> permiten observar es la presencia de entidades superpuestas que
dejan entrever una constante tension entre el esfuerzo colectivo y la independencia y
autonomia locales.® Se percibe una dualidad, no siempre resuelta, entre dos niveles de
toma de decisiones que no necesariamente se organizan formalmente: por un lado el
plano de accion federal, y por otro el andarivel doméstico,”todo ello en una suerte de
systeme-monde en el que coexistian formas, actores y comunidades politicas que
interactuaban en redes regionales y hegemonicas.®

A los efectos de mostrar una serie de particularidades de este fenomeno ligado a
la creacion de espacios inter-pdleis, y sin la pretension de exhaustividad, nos ocuparemos
en este trabajo de examinar algunos textos referidos a la Liga Aquea, considerada
quizds como el intento mas exitoso de federalismo helénico. LLa identificacion de ciertas
acciones llevadas a cabo por esta confederacion nos permitird reflexionar en clave
practica respecto de la complejidad de las organizaciones politicas griegas y de las
controvertidas instancias de participacion en el ambito internacional de la que dan
cuenta efectiva los documentos antiguos.

2. La Liga Aquea, entre la practica y la norma: una “subjetividad” colectiva

Se conoce como Liga Aquea (Kowov tdhv Axau®v) una confederacion de
ciudades griegas que en tiempos helenisticos ocupo la region central y norte del
Peloponeso.® Se distinguen dos etapas en su desarrollo historico, que los especialistas
han identificado y analizado de modo separado a pesar de sus continuidades: de la
primera liga, que se formo durante el siglo V a.C., sabemos poco; contamos con mucha
mayor informacion respecto de la segunda liga, que se establecio hacia principios del

*PASCUAL (2007).

3 Acerca de esta fluctuacion terminologica, véase MACKIL (2013b: 304). Cf RZEPKA (2002).
+TENEKIDES (1954: 39), quicn ademds distingue tres tipos de asociaciones entre las que oscilo el
federalismo griego: las asociaciones confederales (donde los Estados siguen siendo autbnomos de hecho 'y
de derecho), las imperiales (en las que un Estado dirige la politica exterior de todos) y las confederales
falsecadas por la actitud de uno de los miembros que se arroga poderes discrecionales; cf TENEKIDES
(1954: 179).

5MACKIL (2013b: 305) sostiene que, hasta 323 a.C., alrededor de un 40% de las pdleis de las que tenemos
conocimiento eran miembros de algun koindn. En los dos siglos siguientes, quizds motivado por la
progresiva crisis de la ciudad-Estado como centro de poder, el porcentaje aumento exponencialmente.

® PEREZ MARTIN (2001: 79- 83) distingue factores centrifugos y centripetos para explicar esta tension.

7 RIZAKIS (2015: 128).

$VLASSOPOULOS (2007: 195- 202).

?Puede hallarse una resumida pero ldcida introduccion a sus principales particularidades en BECK (1997:
55-60).
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siglo III a.C. y adquirié gran importancia estratégica al convertirse en una aliada de
Roma frente al poder macedonico, papel politico que cumplio hasta su disolucion en el
146 b.C. Esta segunda liga, instalada en el 281/0 a.C. por cuatro comunidades,
rdpidamente se expandio hasta contar con diez ciudades-Estado miembros en el
transcurso de la primera década de existencia. Con la incorporacion de los sicionios en
251 2.C., Arato se convirtio en uno de sus lideres mas relevantes; bajo su conduccion, con
apoyo de Ptolomeo III de Egipto, la Liga se ocupd de ayudar a que se liberaran
ciudades como Megaldpolis, Argos u Orcomeno, que estaban regidas por tiranos
impuestos por el rey Antigono II de Macedonia. [L.a toma de Corinto en 243 a.C. por
parte de Arato llevo a los macedonios a la firma de un tratado de paz en 240 a.C.;
Megalopolis fue incorporada cinco afios después, y Argos en 229 a.C.

LIGA ETOLIA

Imagen A. La Liga Aquea hacia el 150 a.C. [Fuente: Wikipedia Commons]

El crecimiento de la Liga motivo la oposicion de las poleis de Esparta, la Liga
Etolia y Elis, quienes se enfrentaron todas con los aqueos; ello llevo a un acuerdo con el
nuevo rey de Macedonia -Filipo V-, quien convocé a un congreso panhelénico en
Corinto para condenar la agresion etolia. Se destaca en esta etapa el rol de Filopomén,
quien fue elegido strategos en ocho ocasiones desde 209 a.C. y bajo cuyo liderazgo la
Liga modernizo su ¢jéreito y vencio a los espartanos.” El entendimiento entre aqueos y
macedonios, sin embargo, se interrumpio con la muerte de Arato y la consiguiente
alianza con Roma durante la Segunda Guerra Macedonica (200-196 a.C.). La busqueda
de una nueva alianza con Perseo de Macedonia, no obstante, puso en jaque la relacion
con los romanos hasta que a mediados del s. II a.C. -en la llamada Guerra Aquea- la
Liga fue finalmente derrotada por Lucio Mummio en la batalla de Corinto."

LLa Liga tenia sus propios 6rganos de gobierno: a partir de 251 a.C. se nombraba
un unico general (strategos), reelegible pero no por periodos consecutivos, quien estaba
a cargo de las fuerzas armadas con el acompanamiento de funcionarios militares bajo sus
ordenes.” Existia por lo demds un consejo (boulé) -integrado por ciudadanos varones

*° Acerca de este lider politico puede leerse ERRINGTON (1969).

"Sobre la disolucion de la Liga por los romanos, véase DIDU (1993).

2Con anterioridad se sabe que habian sido dos los strategoi de la Liga. Sobre el papel del strategos, véase
RIZAKIS (2015: 123).
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mayores de treinta afos-"y una asamblea de ciudadanos (synkletos) compuesta por
todos los ciudadanos varones de las ciudades-Istado miembros y que se reunia cuatro
veces por afio en Egio.* Se considera que los miembros gozaban de una representacion
proporcional en los 6rganos de la confederacion.®

Es de observar la notoria semejanza de los 6rganos presentes en la confederacion
con aquellos que caracterizaban la organizacion administrativa de las ciudades-Estado.”
En efecto, las podleis también contaban con asambleas y consejos y designaban un
strategos para que estuviera a cargo de la gestion de los asuntos bélicos y el gobierno de
la ciudad. Asi, del mismo modo en que las democracias locales solian ser manipuladas
por las clases aristocraticas, que intentaban a menudo ejercer el control sobre el espacio
publico, es posible afirmar que en el caso de la Liga Aquea existian ¢lites que
procuraban mantener el control sobre los asuntos comunes del koinon.” El rol de estos
sectores de poder se vislumbra con claridad en el tratamiento de las tiranias del
Peloponeso: mediante una serie de campanas de desprestigio y de acciones colectivas, la
Liga empezo a consolidar su ambito de influencia sobre aquellas ciudades-Estado que
en un comienzo carecian de afinidad con el pueblo aqueo. Mediante este accionar, en
muchos casos se negociaba con las autoridades locales para mantenerlas en el poder a
cambio de su membresia; si se negaban, la Liga se ocupaba de lanzar ataques hasta
dominar Ia ciudad eliminando a los tiranos.™

Estas estrategias diplomaticas condujeron a una rdpida y notable expansion de la
Liga a lo largo del periodo helenistico.” I.a supremacia politica encontré un sostén
discursivo en la contraposicion entre, por un lado, la “independencia” de las poleis
miembros y la “unificacion” del Peloponeso y, por otro, las tiranias despoticas de la
region.” Como veremos, es esta logica de la “unidad” subyacente en la confederacion™ la
que permitio un desarrollo juridico-institucional tendiente a reafirmar su rol como
empresa colectiva.™

En efecto, el crecimiento economico y politico del koinon aqueo fue acompanado
por una creciente normatividad en el plano del derecho interestatal.® En términos de
ciudadania, por ejemplo, se establecio la posibilidad legal de que quienes eran politai de
las ciudades que integraban la confederacion pudiesen adquirir ademds la nacionalidad
dela Liga si asi lo decidia la asamblea de los aqueos.™

8 Sobre la composicion de la boulé a partir de los representantes de las distintas péleis miembros, véase
LARSEN (1972).

“Acerca de los debates en torno de la existencia y funcionamiento de la asamblea, véase LARSEN (1955:
75-77)- Los puntos centrales del debate, asi como un andlisis de las fuentes documentales, ya habian sido
presentados por AYMARD (1938).

5 LEHMANN (1983: 249). Se piensa que las ciudades mds grandes enviaban tres representantes; las de
tamano medio, dos, y las mas pequefas, uno.

“BECK & FUNKE (2015: 14).

7Cf. O'NEIL (1984-1986).

8 HILLEN (2012).

PURBAN (1979); RIZAKIS (2015: 123).

* MORENO LEONI (2015: 134-135).

* Destacada como uno de sus pilares centrales por MORENO LLEONI (2013).

* Puede hallarse una coleccion de documentos epigraficos vinculados con las actividades institucionales
de la Liga Aquea en MACKIL (2013a: 453- 481).

B3 Acerca de las leyes dictadas por el propio koinon (referidas a la administracion de los 6rganos
administrativos de la confederacion), véase Polibio (24.8.4-5). Cf. MACKIL (2013a: 352-353)-

*RIZAKIS (2015: 122). Acerca de la ciudadania federal, LEHMANN (2001) y LOZANO VELILLA (20060).
Acerca de los derechos de las pdleis en el interior de la confederacion, véase LLARSEN (1971).
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Al mismo tiempo, la Liga desarroll6 una practica institucionalizada, con una
fuerte base juridica, en lo referente a la solucion de controversias entre sus miembros.
Megalopolis, por ejemplo, uso su posicion privilegiada para que el koinon interviniera
en cinco oportunidades en sus disputas territoriales.” Por lo demas, una inscripcion
datada hacia 242/237 a.C. y hallada en templo de Asclepio en Epidauro (IG IV* 1, 70)
muestra que la propia Liga seleccion6 jueces megarenses para poner fin a un conflicto
limitrofe entre Epidauro y Corinto. El texto epigrafico menciona que se designaron
ciento cincuenta y un arbitros “segun el decreto de los aqueos” (katd OV aivov Tov T6v
A-/[xatJ@v, lineas 4-5) para que investigaran el dominio de las regiones disputadas.”Si
bien ambas partes aceptaron el veredicto, Corinto objeto los detalles de la delimitacion,
de modo que la Liga Aquea resolvio enviar una nueva comision de treinta y un varones
(también designados por un decreto de la confederacion, ka-/ [ta] tov atvov TOV ThV
Axawdv, lineas 9-10). Es de destacar que la propia Liga estaba en condiciones de
determinar quiénes intervendrian en la instancia jurisdiccional.

LLas referencias han llevado a debatir en torno de la existencia de una obligacion,
por parte de las ciudades que ingresaban a la confederacion, de someter sus
controversias a la propia Liga.” Con independencia de la conclusion a la que se llegue
respecto del cardcter vinculante de la intervencion de la confederacion a la hora de
solucionar los altercados entre las ciudades que la integraban, al menos es posible
advertir a partir del testimonio descripto que, juridicamente, la Liga estaba en
condiciones de intervenir de modo especifico cuando se trataba de pleitos entre pdleis,
superando entonces la autonomia de cada una de ellas a partir de decisiones que se les
imponian.® Cuando no se nombraban jueces o drbitros de una tercera polis, la asamblea
federal de la Liga, segin muestran los testimonios antiguos, tenia jurisdiccion para
tratar ella misma delitos e imponer sanciones a sus miembros.*

Una nueva inscripcion de Mesena sobre una disputa con Megalopolis (fechada
en 180 a.C. y hallada recientemente, a fines de 2004) proporciona evidencia adicional
acerca del papel que jugaba la confederacion cuando habia controversias entre sus
miembros.* En efecto, el texto muestra bien que Megalopolis se dirigio a las
autoridades de la Liga a los efectos de legitimar su accion e iniciar un proceso de
solucion de controversias (lineas 11. 11-13: waAw / [—] dav év tdL €évANeL ouvodwL BéNe
KpLOf/[uev u] ¥ &v o0 aue, mepi te Tag TpoTEPOV YWpAC, “de nuevo, en la asamblea —
synodos— en Elis [los megalopolitanos] querian ser juzgados por las regiones de

%Segin CLOSE (2018: 5), “in the majority of the five disputes between the city and other members such as
Messene, Thouria, Helisson and Sparta, show that Megalopolis actively sought the involvement of the
federal state. While these overall support my thesis that Megalopolis held a special position in the Achaian
koinon, the specifics of each of the five boundary disputes provide a more nuanced result”.

* AGER (2015: 478); AGER (1996), n. 38; MAGNETTO (1997), n. 36; HARTER-UIBOPUU (1998), n. 3.

7 Seguin RAEDER (1912: 254-255), esta seleccion debio de haber sido efectuada por sorteo.

#A favor de la existencia de esta obligacion se pronuncia TOD (1913: 74-75); MORETTI (1967: 131), €n
cambio, considera que dicho sometimiento era voluntario.

» Acerca de la distribucion de los roles jurisdiccionales entre las comunidades federales y las ciudades,
véase MACKIL (2013a: 354-355)-

¥ Pueden hallarse ejemplos en AYMARD (1938: 182-183); cf. RIZAKIS (2013: 129). Véase el testimonio de
Plutarco 38.18.2-3. Para una mirada mas reticente acerca del rol judicial de la Liga, véase HARTER-
UIBOPUU (1998: 129).

3 SEG 58.370.
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antes’).”* [La asamblea, pues, estaba en condiciones de decidir si se iniciaba un arbitraje,
y eventualmente podia remitir el caso a las autoridades de la Liga para su tratamiento.
En el caso de Mesena y Megalopolis, la disputa fue finalmente resuelta por diecisiete
hagemones, posiblemente miembros de las ¢lites politicas de las ciudades que
integraban el koinon (lineas 11-43).3

La Liga Aquea también ha intervenido como parte en conflictos originados con
ciudades que no integraban la sympoliteia. Asi, una inscripcion de Olimpia nos indica
que, hacia el s. IT a.C., se produjo un arbitraje entre la Liga Aquea y Esparta a causa del
rechazo espartano a la autoridad de una corte que habia resuelto previamente una
disputa territorial a favor de Megalopolis.** Eis interesante que no haya sido esta tltima
ciudad la que se enfrentaba en la instancia arbitral, sino la confederacion en su conjunto,
dando cuenta de un verdadero locus standi del propio koinon en situaciones conflictivas
que se referfan a algunos de sus miembros.® El hecho de que, pudiendo no hacerlo,* la
confederacion misma decidiera intervenir a la hora de generar espacios de negociacion y
de resolucion de conflictos muestra la importancia que, desde un punto de vista
estratégico, podia tener la presencia de las autoridades confederadas al interior de la
sympoliteia y 1a existencia de un rol claramente diferente de aquel que podia cumplir
cada ciudad-Estado independiente.

Otras fuentes nos muestran otra caracteristica de la Liga Aquea que contribuye
tambi¢n a definir su institucionalidad como un agente politico separado de sus
integrantes: su capacidad para firmar acuerdos. Si bien era habitual que fuesen las pdleis
las que se obligaran entre si mediante la negociacion y aprobacion de tratados, sabemos
que la confederacion suscribié convenios en nombre propio, diferentes de aquellos
acordados individualmente por las ciudades-Estado que formaban parte del colectivo de
la Liga. Asi, un pasaje de Polibio (18.42.6) —un testigo privilegiado de la realidad aquea-
nos asegura que fueron “los aqueos™ quienes enviaron en 197 a.C. una embajada a Roma,
solicitando la conclusion de un tratado formal de alianza (7rept tfig cuppayiog ol Tapd
OV Axou®v peofelg), y mencionado que el asunto fue remitido al Senado.”” A pesar de
que no se menciona ni la fecha ni el contenido estricto del acuerdo, por un pasaje
posterior del historiador (23.4.12) se sabe que se organizo una nueva embajada por parte
de la Liga Aquea a Roma (oUtot yép émpéoBeuov tote mapd téiv Axoudv) a los efectos
de “renovar la alianza” (dvaveoUpevol thv cuppaxiav).® No se hace mencion al hecho de

#ARNAOUTOGLOU (2009-2010: 189); LURAGHI & MAGNETTO (2012: 526-527). La traduccién del
griego cldsico al castellano, tanto en esta cita como en el resto de las que aparecen en este trabajo, me
pertenece.

3 RIZAKIS (2015: 130-131) examina luego las etapas siguientes del juicio, primero ante un ciudadano
prominente de la Liga (Egion) en las lineas 43-64 y luego ante un panel de jueces de Mileto en las lineas
65-84. En todos estos momentos del procedimiento la Liga mantuvo la supervision federal sobre el
tramite.

#*SIGP 665. AGER (1996), n. 137; HARTER-UIBOPUU (1998), n. 11.

% AGER (2015: 475).

**Hay casos en los que la Liga no participaba de los buenos oficios ni se ocupaba de mediar entre péleis
miembros. Asi, dos inscripciones (SEG 11.377 v 405) dan cuenta de un arbitraje entre las ciudades de
Hermione y Epidauro —que formaban parte de la Liga— a cargo de representantes de Mileto y Rodas;
cf. AGER (1996), n. 63; MAGNETTO (1997), n. 69; HARTER-UIBOPUU (1998), n. 10. No se da cuenta en
ningin momento de la intervencion del koindn, como reconoce AGER (2015: 480).

7Kl texto griego corresponde a la edicion de BUTTNER-WOBST (1893).

P BADIAN (1952) examina las fuentes que dan cuenta de este tratado, analizando las practicas de firma de
acuerdos por parte de Roma en la época, y concluye que debio de haber sido firmado entre noviembre de
192y la primavera de 191 como recompensa por la fidelidad de los aqueos.
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que el tratado hubiese sido firmado por las pdleis individualmente, lo que permite inferir
que fue el propio koinon el que se obligd, de modo conjunto, frente a las autoridades
romanas.

Parece claro, a partir de estas fuentes examinadas, que la Liga Aquea se
comportaba como una unidad politica, capaz de actuar en multiples planos de modo
independiente de los miembros que la componian. Esta centralizacion de funciones en
los 6rganos del koinon fue ya advertida en tiempos contemporaneos. As, al hablar de la
Liga Aquea, Plutarco (2.4.6) se encargaba de senalar su grado de “completitud” en
términos de organizacion, considerado como el punto culmine de un desarrollo
historico percibido como un progreso ininterrumpido (&d’" Ag avfavépevov Katd T
ouVEXEG TO £Bvog el Tadtnv AABE THY cuvTéAelay, év 1) ka®' Audg AV). Algo similar se
nos dice cuando Pausanias menciona el origen del koinon de los aqueos (7.7.1); alli
sefala que su principal caracteristica -y aquella que llevo a su creciente poderio- fue que
las ciudades-Estado que lo integraron desarrollaron una aproximacion colaborativa,
muy alejada del individualismo que cada polis autobnoma solia esgrimir en el plano de las
relaciones exteriores; en sus palabras, “los aqueos tenian una politica de decisiones en
comun y (llevaban a cabo) acciones en comuin” (76 kool Adyou BouAeUuatd te Av
Axatolg kot T €pya).¥ En la misma linea se expresa Diodoro (29.18) al sostener que el
strategos Filopomén impulso la confederacion aquea hacia una logica comunitaria y
cooperativa.*

3. Conclusién: de cuerpos y etiquetas

Al referirse a la voluntad por parte de Arato -uno de los strategor aqueos- de
acrecentar el poder de la Liga, Plutarco menciona que se intento crear una red de apoyo
mutuo para superar la debilidad de las ciudades aisladas (Vida de Arato, 24.5-6). Ista
red funcion6é como una unidad biologica, en la medida en que se describia como un
cuerpo humano:

AyETTo yap acBeveic idiq tag mwoAelg Umapyovoag owleabal St AAAAAWY
womep €vdedepevag T Kow® cuudépovtl, kal kabamep Td pépn tol
owpatog {®vta Kal cupsvéovta SLd TtV Tpo¢ GAAnAa cupduiav, étav
amoomacBij kal yévntal xwplg, Atpodel Kal onmeTal, TapaTAnciwg Tag
TOAELC ATTOANLGOAL PEV UTTO TV SLACTWVIWY TO Kooy, alfeabal 6¢
U7 AAANA WY, OTav 6AOU TWVOC LEYAAOU HEPN YEVOUEVAL KOG Tpovolag
TUYXAVWOLV.

Pues creyd que las pdleis que eran débiles podian ser salvadas por el
apoyo mutuo como atadas por un interés comun, y que como las partes de
un cuerpo tienen una vida y un aliento comun porque estan naturalmente
juntas entre si, pero que cuando se las separa y estan separadas se atrofian
y se pudren, de modo semejante las poleis se desintegran por parte de
quienes disuelven aquello que tienen en comun, pero se acrecientan por el

¥ El texto griego corresponde a la edicion de JONES & ORMEROD (1918).
+ Seguimos en el andlisis de estas fuentes a BEARZOT (2015: 508- 509).
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apoyo mutuo cuando son partes de un gran todo y gozan de una prevision
comun.*

En la Vida de Filopomén (8.1-3), por su parte, Plutarco retoma la misma imagen
de la unidad somatica de la Liga al afirmar que los aqueos consolidaron “un régimen de
gobierno griego y filantropico” (EAAnvikiv kot pilavBpwrrov woAtteiav, 8.1) que tenia la
intencion de convertir el Peloponeso en “un unico cuerpo y un solo poder” (v o®pa kat
uiav Suvauy, 8.2).#

ILa metafora de la unidad anatomica de la confederacion es clave para entender
su estructura organica y su modo unitario de funcionamiento.® No caben dudas del
¢éxito de la Liga Aquea. En sus siglos de existencia, no solo se consolido como un
mecanismo eficaz e inventivo para lidiar con los obsticulos politicos de una Grecia
convulsionada,*sino que ademas fue un instrumento que tradujo la habilidad de los
pueblos del Peloponeso para asegurar un discurso uniforme hacia el exterior sin
comprometer la paz interna dentro del grupo, que fue duradera y envidiable.®

Tambi¢n estos mismos logros son los que en gran medida explican su profunda
influencia y su legado conceptual hasta nuestros dias. En efecto, son multiples las
alusiones que retoman la Liga Aquea como fuente de inspiracion de los Estados
federales modernos. No sorprende este dato si tenemos en cuenta que la idea de unidad
que parece permear las fuentes antiguas -quizds el elemento aglutinador de la Liga
Aquea- permitio sentar las bases de una construccion politica basada en el rechazo de
una imposicion verticalista y en la consolidacion colectiva de un equilibrio centralizado
entre comunidades independientes y democraticas, reunidas por intereses comunes y
una ideologia compartida. Ello explica que los escritos de Polibio hayan tenido una
influencia capital en los debates acerca de la constitucion de los Estados Unidos, y que
la experiencia de la confederacion aquea haya inspirado por ejemplo los escritos de
James Madison y el pensamiento politico de los federalistas norteamericanos,
interesados en replicar esos ¢€xitos a partir de un equilibrio entre singularidad y
colectividad, entre individualismo y colaboracion.*’

A la par de este interés en la confederacion de los aqueos desde las teorias del
federalismo moderno, es posible proponer una lectura de la experiencia del koinén a la
luz de la teoria de las organizaciones internacionales. Ello porque las fuentes que hemos
presentado (que, como adelantamos, de ninguna manera pretenden agotar el dossier
documental sobre el tema) alcanzan para dar cuenta de las particularidades que en la
actualidad reconocemos en los organismos interestatales.

Si bien no existe una definicion de qué debe entenderse por una “organizacion
internacional’, si es posible acordar con quienes han reconocido ciertos elementos
caracteristicos, que ni necesariamente deben darse de modo simultdneo. En una obra
sefiera sobre el tema, AMERASINGUE (2005: 10) identificaba como requisitos principales

#El texto griego corresponde a la edicion de PERRIN (1926).

+ Kl texto griego corresponde a la edicion de PERRIN (1921). En el mismo pasaje, Plutarco compara el
flujo unificado del koinon con las aguas corrientes de un rio, en tanto las particulas se desplazan para
constituir una inica masa. Cf. BEARZOT (2015: 510).

+ Acerca de este imaginario, posiblemente proveniente del pensamiento estoico, ¢f. VIMERCATI (2005).
+#WALBANK (1981: 157-158).

¥ AGER (2015: 481).

“LIEBERT (2016). Un andlisis muy ldcido acerca de la Liga Aquea y su influencia en los origenes del
constitucionalismo estadounidense puede hallarse en MARTINEZ MAZA (2013: 94- 115).
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la existencia de algun tipo de acuerdo entre quienes forman parte de ella, un
instrumento constitutivo, la posesion de organos separados de aquellos que tienen sus
miembros y un establecimiento bajo el derecho internacional, agregando en ciertos
casos la subjetividad internacional (distinta de la de los Estados) y capacidad para firmar
tratados.*

Por todo lo estudiado, parece posible concluir que la Liga Aquea comparte en
gran medida estas caracteristicas que son propias de lo que en la actualidad concebimos
como organizaciones internacionales; sin embargo, su actuacion tuvo lugar mucho antes
de que se definiese incluso la idea de “personeria” juridica o de que hablaramos de un
“plano internacional” o de una “comunidad de Estados™.

El ejemplo que hemos elegido para estas paginas -que no es tnico y que puede
complementarse con futuros trabajos sobre otras asociaciones de pdleis e incluso
proyectarse a Roma- es ilustrativo respecto de los modos sesgados en que concebimos
la participacion juridica en la comunidad global, condicionados como estamos por
preconceptos normativos y determinados por la ausencia de una mirada diacronica.
Aportar ejemplos provenientes de la antigliedad se revela como una operacion
trascendente y como un dispositivo iluminador por, al menos, dos razones. En primer
lugar, porque permite discutir, desde un cruce con la disciplina de la historia y los
estudios clasicos, 1a supuesta “contemporaneidad” de ciertos conceptos ligados con el
derecho internacional que creemos erroneamente que son productos de tiempos
modernos y que hemos adoptado acriticamente como inherentes a una realidad post-
westfaliana. En segundo lugar, porque nos lleva a reconocer la inconveniencia de
instalar etiquetas teoricas que distinguen categorias artificiales (como “Estado”,
“organizacion internacional” o incluso “sujeto”) que no siempre abarcan los mismos
fenomenos. Espero haber podido sugerir, a partir de las fuentes que ilustran sobre la
Liga Aquea, que estas categorias convencionales pueden incluso resultar
contraproducentes para comprender de modo comprehensivo la practica de todos
aquellos entes, mds o menos formales, que pretenden (hoy y hace dos mil anos) asegurar
un espacio de influencia en una esfera que vaya mas alla de las fronteras nacionales.
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Los Procesos de Integracion: ¢Sujetos de derecho internacional publico?

Martin Mollard

El presente trabajo tiene la intencion de realizar un esbozo sobre la subjetividad
de los Procesos de Integracion economicos y analizar si ellos podrian constituir una
nueva categoria dentro de los sujetos del derecho internacional publico (en adelante
“DIP”) -de Ia cual deriva el derecho de la integracion- (en adelante, “DI”) o encuadrar,
como dicen algunos doctrinarios, en la tipologia de las Organizaciones Internacionales
(en adelante, “OI”). Para ello analizaremos algunos conceptos y los principales Procesos
de Integracion de caracter economico, que existen en la actualidad.

1. Concepto de Derecho Internacional Pablico

Se denomina DIP, segin MONCAYO, VINUESA y GUTIERREZ POSSE al
“conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones entre los sujetos de la
comunidad internacional”.' Sin embargo, posteriormente, GUTIERREZ POSSE preciso
ain mas el concepto, entendiendo que, a partir de la entrada en vigor de la Carta de las
Naciones Unidas,’ (en adelante, “ONU") el derecho internacional “deja de ser un
conjunto de normas de naturaleza juridica para ser un sistema de normas juridicas cada
una de cuyos elementos es interdependiente de los demas™?Por eso, sostiene que se
debe hablar de Moderno Derecho Internacional y lo define como “sistema de normas
juridicas que regulan las relaciones entre quienes son sus sujetos, integrado por dos
subsistemas”.* Kl primero de ellos, “de coordinacion basado en la igualdad juridica de los
Estados, en el que la creacion de las normas radica en el acuerdo de voluntades, los
interpretes de las normas asi creadas son las partes, y las partes controlan
reciprocamente el cumplimiento de las obligaciones asumidas™y otro subsistema de
cuasi-subordinacion basado principalmente en normas imperativas® que podria dictar,
en algunos casos, el Consejo de Seguridad de la ONU cuando estdn en peligro la paz y
la seguridad internacionales.

T'RAVIESO, por su parte, conceptualiza el DIP como “el conjunto de normas
juridicas que rigen las relaciones de los Estados entres si y tambi¢n la de estos con otras
entidades que, sin ser Estados, poseen personalidad juridica internacional, es decir que

' MONCAYO, VINUESA Yy GUTIERREZ POSSE (1990 14).

*El 24 de octubre de 1945.

3GUTIERREZ POSSE (2003: 19).

+Idem.

5 Idem.

¢ Sostiene dicha autora que la mayoria de las normas que rigen en el derecho internacional publico son de
tipo dispositivo en tanto que unas pocas son de tipo imperativo entendiéndose por tales a aquellas que
conforman “un orden publico internacional que no puede ser dejado de lado sino se quieren vulnerar los
cimientos mismos de la comunidad internacional”, cf GUTIERREZ POSSE (2003: 19).
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son sujetos de derecho internacional”” A su vez, DIEZ DE VELASCO y ESCOBAR
HERNANDEZ, conocidos doctrinarios espafoles, lo caracterizan como “el sistema de
normas y principios que forman el ordenamiento juridico de la Sociedad Internacional
contempordnea™ en tanto que el destacado jurista REMIRO BROTONS precisa mas el
concepto y conceptualiza a esa rama del derecho como el “conjunto de normas juridicas
que, en un momento dado, regulan las relaciones -derechos y obligaciones- de los
miembros de la sociedad internacional a los que se reconoce subjetividad en este
orden”.’

2. Concepto y caracteristicas de los Sujetos del Derecho Internacional Pablico

En principio hay que sefialar que la condicion de sujeto del DIP estd
intimamente ligada al 4mbito de validez personal de la norma juridica internacionaly
por ello sostiecne KELSEN que “examinar la esfera de validez personal del derecho
internacional es indagar [en] quiénes son los sujetos cuya conducta estd regulada por ese
derecho™ "

Consecuentemente v a fin de evitar ambigliedades”y vaguedades® del término
que sera el eje del presente trabajo, cabe definir que vamos a conceptualizar como
“sujeto” en el contexto del ambito juridico citado.

Para ello adherimos a la nocion elaborada por BARBERIS, ARMAS PFIRTER y
QUEROL, quienes lo definen como “toda entidad o individuo que es destinatario directo
de una norma del orden juridico internacional que otorga un derecho o impone una
obligacion™."* Corresponde expresar que en una obra precedente, BARBERIS habia
definido al sujeto como “aquel cuya conducta esta prevista directa y efectivamente por el
Derecho de Gentes como contenido de un derecho o de una obligacion™"

En igual sentido, MONCAYO, VINUESA y GUTIERREZ POSSE entienden que
sujeto de un ordenamiento juridico es “todo ente que goza de algun derecho o debe
cumplir alguna obligacion en virtud de tal ordenamiento™'® Posteriormente en otra
obra, GUTIERREZ POSSE sefala que la “condicion de sujeto de un ordenamiento
juridico es un hecho objetivo que se manifiesta cuando un ente tiene al menos un
derecho o una obligacion en virtud de ese ordenamiento juridico™.”

Hay que recordar que en el contexto de la comunidad internacional el tnico
sujeto originario es el Estado, el cual, junto con otros Estados y por el hecho de ser
soberanos, establecen el marco legal sobre el cual van a regir sus mutuas relaciones.

7TRAVIESO (2012:11).

$DIEZ DE VELASCO VALLEJO (2013: 75).

9 REMIRO BROTONS et al. (1997: 1).

®Hay que recordar que Hans Kelsen describio en su “T'eoria Pura del Derecho™ los cuatro ambitos de
validez que tiene una norma juridica: territorial, temporal, material y personal, cf KELSEN (2013: 31).
"KELSEN (2013: 74).

2Se dice que un término es “ambiguo” cuando su significado puede entenderse de varios modos o admite
diferentes interpretaciones y dar motivos a dudas, confusiones o incertidumbres.

5Se entiende que una palabra es “vaga” cuando su significado es impreciso o indeterminado.

* ARMAS PFIRTER, BARBERIS y QUEROL (1999: 20).

5 BARBERIS (1984: 26); ARMAS PFIRTER, BARBERIS y QUEROL (1999: 21).

“ MONCAYO, VINUESA y GUTIERREZ POSSE (1990: 14).

7GUTIERREZ POSSE (2003: 68).
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Los Estados, con el transcurso del tiempo, han ido reconociendo en el marco
normativo sefialado la existencia de sujetos derivados, como por ejemplo las OI, la
Soberana Orden de Malta, la Santa Sede y/o el Estado Ciudad del Vaticano, los grupos
beligerantes y en algunos casos los individuos, entre otros. Dicho reconocimiento, que
es un acto unilateral de los Estados,™ se ha plasmado en las fuentes (en sentido formal)”
del DIP.

Con respecto a los sujetos derivados, cabe recalcar que su capacidad es limitada
y no plena -como la que poseen los Estados (sujetos originarios)-, razon por la cual
necesitan de su reconocimiento para poder interactuar en el ambito juridico
internacional. Sin embargo, hay que destacar que la capacidad que detentan los sujetos
derivados difiere significativamente entre si, en virtud al reconocimiento que de ella
hagan los Estados.*

3. Conceptoy caracteristicas de un Proceso de Integracién
Respeto de la integracion economica, BELA BALASSA la entiende

“como un proceso y como un estado de cosas. Considerada como proceso
incluye varias medidas para abolir la discriminacion entre unidades
econdmicas pertenccientes a diversos Estados nacionales contemplada,
como un estado de cosas, puede representarse por la ausencia de varias
formas de discriminacion entre economias nacionales™.”

A su vez, BASALDUA, considera que la ‘integracion econdmica’ concebida como
un “proceso’, puede definirse [...] como el conjunto de acciones encaminadas a eliminar
progresivamente la  discriminacion entre los distintos  espacios econdémicos
involucrados™y agrega que el “objetivo es conformar una nueva unidad econdmica,
producto de la suma o fusion de los distintos ambitos espaciales econdémicos objeto del
[Proceso de Integracion] economica’.®

®Se entiende por acto unilateral “una manifestacion de voluntad de un solo sujeto del [derecho
internacional] , cuya validez no depende prima facie de otros actos juridicos y que tiende a producir
efectos —creacion, modificacion, extincion o conservacion de derechos y obligaciones- para el sujeto que la
emite y para terceros en determinadas circunstancias”, ¢f. DIEZ DE VELASCO (1997: 150).

¥Se entiende por fuente formal en sentido estricto a “los procedimientos de creacion de las normas
juridicas™ y en sentido amplio son “los medios a los que se acude para determinar la existencia de una
determinada norma juridica, su sentido y su alcance”, cf. GUTIERREZ POSSE (2003: 23). Otro tipo de
fuente es la material que hace referencia a “las distintas razones que impulsan a los sujetos de derecho
internacional con capacidad suficiente, en el ejercicio de esas capacidades, a establecer una determinada
regla de derecho”, cf GUTIERREZ POSSE (2003: 23).

*Ia Corte Internacional de Justicia en la Opinion Consultiva conocida como Reparacion por dafios
sufridos al servicio de las Naciones Unidas, dictada el 11 de abril de 1949, resumi6 esta postura afirmando
que: “en un sistema juridico, los sujetos de Derecho no son necesariamente idénticos en cuanto a su
naturaleza o a la extension de sus derechos; y su naturaleza depende de las necesidades de las comunidad.
El desarrollo del Derecho Internacional, en el curso de su historia, se ha visto influido por las exigencias
de la vida internacional, y el crecimiento progresivo de las actividades colectivas de los Estados ha hecho
ya surgir ejemplos de accion ejercida en el plano internacional por ciertas entidades que no son Estados™.
(Citado en DIEZ DE VELAZCO VALLEJO (2013: 275)).

*WIGNEZEK (1964: 6).

* BASALDUA (1998:24).

3 Idem.
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Por su parte COHEN ORANTES define la integracion como “al proceso mediante
el cual dos 0 mas gobiernos adoptan, con el apoyo de instituciones comunes, medidas
conjuntas para intensificar su interdependencia y obtener asi beneficios mutuos™*

CZAR DE ZALDUENDO hace referencia a la integracion regional y la
conceptualiza como el “conjunto de tratamientos preferenciales -tanto econdomicos
como sociales vy, tal vez, politicos- que se otorgan Estados pertenecientes a una misma
region”.®

Por su lado NEGRO entiende que cuando se hace alusion a un Proceso de
Integracion regional se hace referencia a sus aspectos historico-politicos por lo cual, en
vez de utilizar esa terminologia, considera que es mds apropiado emplear el de
“esquemas de integracion”, ya que con ella se alude a los aspectos juridicos-
institucionales.”

En lo particular entiendo por Proceso de Integracion de caracter econdémico la
asociacion de dos o mas Estados que, con el devenir del tiempo y con el fin de incentivar
el comercio mutuo, va evolucionando y profundizando sus vinculos, objetivos e
instituciones. Dicha relacion comercial, que ird consoliddndose progresivamente,
abarcara dareas como la juridica, la administrativa, la politica, la educacional, 1a social, la
cultural, etc. Sin embargo, cabe senalar que en sus inicios, un Proceso de Integracion
puede o no gozar de personalidad juridica internacional.

LLas caracteristicas de un Proceso de Integracion econdmico son las siguientes:

1) Son creados por los Estados;

2) Se originan convencionalmente por la suscripcion de un tratado en el cual se
establece su finalidad, estructura, modos de solucion de controversias, etc.;

3) No necesariamente “nacen” con personalidad juridica internacional;

4) Generalmente no poseen, en sus primeras etapas, una estructura organica
permanente;

5) Cuando son constituidos, hay una composicion intergubernamental de sus
instituciones y van apareciendo 6rganos comunitarios en sus etapas avanzadas.

6) En sus inicios, se basan en relaciones de cooperacion o de integracion entre
los Estados parte;

7) Como su nombre lo indica, los “procesos” van evolucionando paulatinamente,
los cuales irdn sufriendo modificaciones con el devenir del tiempo.

8) Pueden llegar a constituirse en el marco de una OI o dar lugar a ella, con el
transcurso del tiempo.

LLos Proceso de Integracion econdmicos pueden clasificarse de las siguientes
maneras:

1) Subregionales (Comunidad Andina de Naciones (en adelante, “CAN”) y
Mercado Comun del Sur (en adelante, “MERCOSUR?) o Regionales (Area de Libre
Comercio de las Américas (en adelante, “ALLCA”); Uniéon Europea (en adelante, “UE");
Sistema de Integracion Centroamericano (en adelante, “SICA”) o Multilaterales (UE -
Colombia o si se concreta o UE- MERCOSUR).

2) Institucionalizado (MERCOSUR; CAN.; UE) o No Institucionalizado
(Alianza del Pacifico)

*COHEN ORANTES (DICIEMBRE 1981: 154).
SNEGRO (2018: 19).
*NEGRO (2018: 37).



—Repensando la subjetividad internacional — I 59

3) De Integracion propiamente dichos (MERCOSUR) o)
Comunitarios/Supranacionales (UE).

4) Segtin la etapa de “evolucion” en la que se encuentra: Area de Preferencia
Arancelaria, Zona de Libre Comercio, Union Aduanera, Mercado Comun, Unién
Monetaria e Integracion Total.

Algunos autores identifican a los Procesos de Integracion con las OI; sin
embargo, ello no es correcto ya que: a) ambos “evolucionan” a una velocidad diferente y
como consecuencia de intereses divergentes; b) la participacion de las personas fisicas y
juridicas en el interior del un Proceso de Integracion se presenta de una forma
totalmente distinta que en una OI; ¢) las Ol tienen una estructura orgdnica permanente
en tanto que los Procesos de Integracion, no necesariamente; d) las OI cuentan con
personalidad juridica internacional mientras que en los Procesos de Integracion, esta
depende de la etapa en la que se encuentre; e) las Ol gozan de privilegios e inmunidades
que no suelen encontrarse en las etapas iniciales de un Proceso de Integracion; e) las Ol
se fundan en relaciones de cooperacion y no en relaciones de integracion en tanto que en
el contexto de un Proceso de Integracion, se pueden presentar ambas.

4. Etapas de un Proceso de Integracion Econémica

A medida que los Estados verifican la importancia y utilidad de formar parte de
un Proceso de Integracion econdmico, éste evoluciona paulatinamente y la gradualidad
en su devenir va acompanada de un desarrollo de las normas ¢ instituciones juridico-
politicas que lo componen.

Cabe senalar que las fases que la mayoria de la doctrina reconoce no se presentan
en forma tan clara como la que a continuacion se va a desarrollar, sino que las mismas
generalmente presentan matices de las categorias mas proximas.

Las etapas de un Proceso de Integracion son:

a) Area de Preferencia Arancelaria
b) Zonade Libre Comercio

¢) Union Aduanera

d) Mercado Comun

e¢) Union Monetaria

) Integracion Total

En el Area de Preferencia Arancelaria los Estados que lo conforman se otorgan
entre ellos y respecto de ciertos productos, rebajas tarifarias y ciertas concesiones en
temas no arancelarios. Ello significa que los Estados asumen mutuamente un bajo
compromiso comercial.

LLa Zona de Libre Comercio se caracteriza por la eliminacion gradual de las
barreras arancelarias” y pararancelarias® establecidas para el comercio de los productos

7Se entiende por barrera o medida arancelaria los “gravamenes aplicados a la importacion de mercancias,
que tienen por objetivo modificar los preciso relativos para proteger las actividades nacionales, influir en la
asignacion de recursos, en la distribucion del ingreso e incrementar la recaudacion impositiva. La
recaudacion impositiva por razones fiscales, en la actualidad ha perdido importancia pues los gravaimenes
arancelarios han sido sustituidos por impuestos de distinta naturaleza, por ejemplo los impuestos al
consumo. LLos gravamenes arancelarios, generalmente se aplican en la fecha del registro de la respectiva
solicitud de destinacion de importacion para consumo’, cf. glosario ALADI, disponible en
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de los Estados parte del acuerdo,”lo cual tiene el beneficio de generar un mercado
mucho mas amplio para esos bienes. Sin embargo, se mantienen los obstdculos respecto
de las mercaderias de terceros Estados que no forman parte del drea y ello significa que
se mantienen los territorios aduaneros de aquellos que componen el Proceso de
Integracion respecto de los paises que no forman parte de €l. Esto implica que se
conservan los aranceles que se perciben por el ingreso de mercaderias de Estados
extrazona cuando pasan de un pais a otro, dentro de la zona de libre comercio, por lo
cual se solicita a los productos de cada Estado parte, un certificado de origen que
permita diferenciarlos de los provenientes de aquellos territorios ajenos al area. A veces
se puede acordar liberar los servicios o las inversiones o algun otro aspecto relevante
para la economia de los Estados parte. EEn una zona de libre comercio, la composicion
de los drganos es de cardcter intergubernamental. Un ejemplo cldsico en el ambito
americano de zona de libre comercio, lo constituye el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (en adelante, “TLLCAN" o “NAFTA” -por sus siglas en ingles-) o lo
que hubiera sido el Area de Libre Comercio de las Américas (en adelante, “ALCA”).

En una Unién Aduanera® los integrantes del Proceso de Integracion instituyen
un arancel externo comun para las mercaderias procedentes de terceros paises ajenos a
la union aduanera establecida, por lo cual las mercaderias de los Estados parte ya no
necesitan contar con el certificado de origen. Ese arancel externo comun se distribuye
entre aquellos que conforman el Proceso de Integracion de acuerdo a lo que pactaron,
lo cual se encuentra establecido en el Codigo Aduanero que comparten. Este hecho
significa que se sustituyen los territorios aduaneros de los Estados integrantes por uno
solo, que abarca el de todos cllos. En esta etapa se empiceza a delinear una persona
juridica de DIP que comenzara a adoptar decisiones vinculantes para los integrantes del
Proceso de Integracion, que estara facultada para celebrar acuerdos comerciales con
otros sujetos del ordenamiento juridico citado que estén en condiciones de suscribirlos.
Ello implica que conjuntamente con los organos intergubernamentales existentes,
comenzaran a delinearse instituciones comunitarias y una de ellas sera la encargada de
administrar el arancel externo comun. Cabe sefialar que también que en esta fase de un
Proceso de Integracion va a empezar a institucionalizarse un sistema de solucion de
controversias que se ira afianzando a medida que el mismo, se consolide.

En el Mercado Comun dejan de existir las fronteras interiores de los Estados
parte, lo que permite la libre circulacion de los cuatro factores de la produccion:
personas, bienes, servicios y capitales. Esto significa que, si bien se mantienen las
fronteras politicas, surge un mercado tnico mas amplio que el conformado en forma

http://www.aladi.org/nsfaladi/vbasico.nsf/vbusqueda/8acosgeda6t7925032574a2005ba8o4 (ultimo
acceso 6/11/2017=.

*#Se entiende por barrera o medida paraarancelaria a las “medidas que aumentan el costo de las
importaciones de forma andloga a como lo hacen las medidas arancelarias, es decir, en un determinado
porcentaje o suma, calculados respectivamente sobre la base del valor o de la cantidad. Se distinguen
basicamente 4 grupos: recargos aduancros, gravamencs adicionales, gravamenes internos sobre
productos importados y aforo aduanero basado en un precio administrativo”, cf. glosario ALLADI,
disponible en
http://www.aladi.org/nsfaladi/vbasico.nsf/1ed 4a9fgb2b8176983256937003cc6b8/dacbodf405¢35936032574
a2005ba8os?opendocument (Gltimo acceso: 6/11/2017).

» A veces también la liberalizacion abarca los servicios, la propiedad intelectual y las inversiones como
sucede en el Tratado de Libre Comercio de America del Norte.

¥Tanto la zona de libre comercio como la unién aduanera se encontraban reguladas en el articulo xxiv del
Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (1947).
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individual por cada uno de los Estados parte, en el cual se comenzard a aplicar una
normativa comunitaria que regula aspectos publicos y privados. Respecto de la
organizacion institucional, empiczan a afianzarse en esta ctapa los Organos
comunitarios, como por cjemplo el Parlamento regional o el Tribunal de Justicia
comunitario. Este ultimo sera el encargado de velar por el cumplimiento del
ordenamiento juridico del Proceso de Integracion y eventualmente dictar sentencias de
acatamiento obligatorio para los Estados, las instituciones y para las personas fisicas y
juridicas que se desenvuelven en ese ambito territorial.

En una Union Econémicay Monetarialos Estados parte acuerdan armonizar sus
politicas econdémicas y monetarias a fin de eliminar las asimetrias cambiarias
ocasionadas por la liberalizacion de los factores de la produccion que se habian
establecido en la etapa precedente. Para ello se constituira un Banco Central, que va a
ser el encargado de administrar las variables macroeconomicas (inflacion, déficit, tasas,
etc.) y la moneda de uso comun. Asimismo se ird consolidando una mayor armonizacion
de politicas industriales fiscales, sociales, cambiarias, de servicios, agricolas, etc.

Finamente en una instancia de integracion ya se encuentra afianzada la
instauracion de organos supranacionales que prevalecen por sobre los de los Estados
parte. Se supone, dado que ningtin Proceso de Integracion ha llegado a esta instancia,
que seria lo mds parecido a un Estado federal.

Respecto de las diversas etapas del devenir de un Proceso de Integracion, hay
que comprender que no se pasa de un ciclo a otra en forma terminante sino que la
evolucion se presenta en forma paulatina por lo cual la mayoria de las veces la
identificacion de cada fase es bastante confusa entre la precedente y la siguiente. Ello se
percibe claramente en el sistema de toma de decisiones y la progresiva participacion del
individuo en un Proceso de Integracion

En efecto, en lo concerniente a la toma de decisiones, cabe senalar que en los
inicios de un Proceso de Integracion, éstas se toman por consenso o unanimidad dado
que los Estados son renuentes a ceder competencias y de hacerlo, pretenden mantener el
mayor control posible sobre las disposiciones que consideren que puedan llegar a
afectarlos.

Sin embargo, a medida que el Proceso de Integracion se va consolidando, los
Estados comienzan a aceptar la posibilidad de que la normativa se adopte por algtin
tipo de mayorias (como sucede en la UE) a fin de que la evolucion de la integracion
estadual sea mas dinamica y se consolide.

En lo que se refiere a la participacion del individuo en el Proceso de Integracion,
ello se va produciendo también de forma incipiente y paulatina. Eso es asi, entre otras
razones, por el interés de los Estados partes en tener cierto control sobre la evolucion
del Proceso de Integracion y el escaso interés inicial de los ciudadanos que habra que ir
despertando a medida que se quiera profundizar su consolidacion.

LLa escasa o nula participacion de los ciudadanos se relaciona con lo que se
conoce entre los estudiosos de la materia como el “déficit democratico”. Esta situacion
tendran que ir revirtiéndola paulatinamente los Estados, si quieren otorgar una mayor
legitimidad al proceso integrativo. Ejemplo de ello es la eleccion de los representantes
de los ciudadanos de los Estados parte ante los parlamentos regionales, como en el caso
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de la UE, donde a sus miembros se los elige en forma directa desde 1979, pese a que el
Parlamento Europeo propiamente dicho existe desde el ano 1962.*

En lo que respecta al Parlamento de la Comunidad Andina, que comenzo6 a
funcionar en 1984.%cabe senalar que de los Estados que lo conforman, solamente
Bolivia, Ecuador y Peru eligen directamente a sus representantes,® en tanto que con
relacion al Parlamento del MERCOSUR, que comenzo a funcionar en el afo 2007.*
solamente Argentina y Paraguay eligen a sus parlamentarios® por voto directo.

Otro punto relevante de la participacion del ciudadano en un Proceso de
Integracion se manifiesta en su posibilidad de acceso a su sistema de solucion de
controversias. Dicha intervencion se instrumenta en sus etapas iniciales en forma
indirecta (como por ejemplo en el MERCOSUR y TLCAN) vy se facilita con la
consolidacion de la integracion (como por ejemplo sucede en la Comunidad Andinay en
la UE).

Asimismo es interesante hacer referencia a la forma en la que se recepciona y
aplica la normativa del Proceso de Integracion en las diferentes fases evolutivas del
mismo. Esto esta vinculado a la integracion y a la aplicabilidad directa de la norma en
los ordenamientos internos de los Estados parte y la posibilidad del ciudadano de poder
invocarla, lo cual siempre resulta mucho mas facil en las etapas finales de los Proceso de
Integracion.

5  Subjetividad Internacional de los Proceso de Integracién
5.1. Uni6én Europea

La UE, como Proceso de Integracion, se origino el 18 de abril de 1951 con la
firma del Tratado constitutivo de la Comunidad Econdémica del Carbon y el Acero (en
adelante, “CECA”y se consolido con la suscripcion el 25 de marzo de 1957 de los
tratados que dieron lugar a la Comunidad Economica Europea (en adelante, “CEE") y a
la Comunidad Europea de la Energia Atomica (en adelante, “CEEA™ por parte de
Alemania, Francia, Italia, Bélgica, Holanda y LLuxemburgo.

En la actualidad, la UE se encuentra conformada por 28 Estados® que son,
ademds de los ya mencionados, Austria, Bulgaria, Chipre, Croacia, Dinamarca,
Eslovaquia, Eslovenia, Espana, Estonia, Finlandia, Grecia, Hungria, Irlanda, Letonia,
Lituania, Malta, Polonia, Portugal, Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte,
Republica Checa, Rumania y Suecia.

3 Existe el antecedente de la Asamblea General creada en 1952 en el marco de la CECA y luego replicada
en le marco de la CEEA y de la CEE.

#*Creado en el afio 1979.

3 Hasta 1997, que entro en vigor el Protocolo de Trujillo suscripto el afo anterior, sus representantes eran
elegidos indirectamente por los parlamentos nacionales.

3 Creado en el ano 2006.

%Un acuerdo entre los Estados parte suscripto en 2009 establecio la eleccion directa de los representantes
al Parlamento del MERCOSUR.

¥ Entro en vigor el 23 /07/1952.

37 Entraron en vigor el 1/01/1958.

¥El Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte ingreso a la actual UE el 1/1/1973 e inicio el
proceso de retiro el dia 29 de marzo de 2017, disponible en https://curopa.cu/european-union/about-
cu/countries/member-countries/unitedkingdom_es# brexit (tltimo acceso: 3/9/2017).



—Repensando la subjetividad internacional — I 63

La UE surgio con la finalidad de conformar en un plazo de 12 anos contados
desde 1957 un mercado comun, el cual se constituy6 a partir de una union aduanera*’y
hoy se encuentra en vias de consolidarse como una union econémica y monetaria.*

Desde la firma de los tratados de 1951 y de 1957, que dan lugar a la actual UE, se
han suscripto varios instrumentos juridicos como son el Tratado de Fusion (8/04/65).%
el Acta Unica Europea (17/2/86),8el Tratado de Maastricht o de la UK (7/02/92),* el
Tratado de Amsterdam (2/10/97),% ¢l Tratado de Niza (26/02/01)*y el Tratado de
Lisboa (13/12/07).# Dichos acuerdos han ido modificando diversos temas como la
estructura de las instituciones, a fin de, inter alia, adecuarlas al ingreso paulatino de
nuevos Estados al Proceso de Integracion, crear nuevos 6rganos, reconocer derechos, y
ampliar competencias.

Desde el aio 2009,#1a UE tiene personalidad juridica internacional,* 1o que
significa que puede: a) “celebrar y negociar acuerdos internacionales respetando sus
competencias externas; b) convertirse en miembro de una Ol y ¢) adherirse a convenios
internacionales como el Convenio Europeo de Derechos Humanos, estipulado en el
articulo 6(2) del Tratado dela UE".*

Esta circunstancia se encuentra establecida en el articulo 47 del Tratado de la
UE.”que dispone que “[1]Ja Union tiene personalidad juridica”; sin embargo también es
relevante hacer referencia a lo que habian pactado los representantes de los gobiernos de
los Estados parte el 23 de julio de 2007 en la conferencia en la cual se adoptan diferentes
declaraciones anexas al Acta Final, entre las cuales cabe mencionar la n° 24, titulada
“Declaracion relativa a la personalidad juridica de la Union Europea™ En ella se
establece que “el hecho de que la Union Europea tenga personalidad juridica no
autorizara en modo alguno a la Union a legislar o actuar mas alla de las competencias
que los Estados miembros le han atribuido™.

YKl articulo 8(1) del Tratado Constitutivo de la CEE disponia “el mercado comun se establecerd
progresivamente durante un periodo transitorio de doce anos”™. En el articulo 2 también se hace referencia
a la aspiracion de los signatarios de constituir un mercado comin. Cabe sefialar que el articulo 3(c) del
Tratado de la UK suscripto en Maastricht seiala: “un mercado interior caracterizado por la supresion,
entre los estados miembros, de los obstaculos a la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y
capitales”.

+ Articulo 9 del Tratado Constitutivo de la CEE.

# El actual articulo 3° del Tratado de la UE establece en el apartado 4 que “la union establecera una union
econdmica y monetaria cuya moneda es el euro™.

+ Entré en vigor el 1/07/1967.

 KEntré en vigor el 1/07/1987.

+ Entro en vigor el 1/11/ 1993.

* Entro6 en vigor el 1/05/ 1999.

“Entro en vigor el 1/02/2003.

# Entro en vigor el 1/12/2009 y esta conformado por el Tratado de la UE y el Tratado de Funcionamiento
dela UE.

# Cabe recordar que la UE sustituye y sucede a la Comunidad Europea (articulo 1 del tratado de la UE)
que era la institucion que detentaba anteriormente la personalidad juridica (articulo 281 del Tratado de la
Comunidad Europea) y que el Tratado de Lisboa se firmo en el afio 2007.

# Hasta que la CECA expiro en el aio 2002, tuvo subjetividad internacional al igual que la CEE -actual
UE-yla CEEA.

¥ Disponible en http://eur-lex.curopa.cu/summary/glossary/union_legal_personality.html?locale=es
(ultimo acceso: 1/08/2017).

¥ Que conjuntamente con el Tratado de Funcionamiento de la UE (anterior al Tratado de la Comunidad
Europea), conforman el Tratado de Lisboa el cual esta en vigor desde fines del ano 2009.
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Hecha la aclaracion, resulta interesante lo expresado por MANGAS MARTIN
sobre la UE, quien sostiene que “aunque el [Tratado de la UE] en 1992 no habia
atribuido explicitamente personalidad juridica a la[UE], ni en 1997 ni en 2000, la Union
Europea tuvo a partir de 1997 cierto reconocimiento en funcion de su efectividad en el
ejercicio de sus competencias y funciones especialmente en materia de [ Politica Exterior
y de Seguridad Comun]y de cooperacion policial y judicial™ ya que “tras la reforma de
Amsterdam se reconocié competencia a los dos pilares intergubernamentales para
suscribir acuerdos internacionales [antiguo articulo 24 Tratado de la UET".3

LLa personalidad juridica de la UE se fundamenta, segtin LINAN NOGUERAS™
en a) la facultad de poder concluir tratados internacionales, b) el hecho de poseer el
derecho de legacion pasivo y activo, ¢) la participacion en organizaciones y conferencias
internacionales: d) su responsabilidad internacional en forma activa y pasiva, y ¢) la
facultad de establecer medidas restrictivas.

Por su parte, MANGAS MARTIN entiende “que para poder atribuir personalidad
juridica internacional a una [OI] es [importante] que estemos ante una asociacion
voluntaria de Estados, con base convencional. Que posea sus propios 6rganos, que
traduzca una voluntad distinta de sus Estados miembros, y que tenga competencias
normativas y las ejerza efectivamente, ademas de en el plazo interno, en el externo™?Y
agrega que “[e]n efecto, la [UE] suscribe acuerdos internacionales, goza de privilegios e
inmunidades, ¢jerce derechos y asume obligaciones en el orden internacional y, por
tanto, mantiene relaciones diplomdticas directas con otros sujetos internacionales”’

La UE es el Proceso de Integracion mas avanzado actualmente en el mundoy en
su estructura institucional existen 6rganos comunitarios como la Comision que vela “por
los intereses generales de la [UE] proponiendo y comprobando que se cumpla la
legislacion y aplicando las politicas y el presupuesto™de esa OI, con caracteres
particulares.

En este contexto, la UE ha firmado acuerdos con diversos Estados y OI, como
por ejemplo, la Organizacion Mundial de Comercio®y Organizacion de las Naciones
Unidas para la Alimentacion y la Agricultura, y también se encuentra negociando un
acuerdo con otro Proceso de Integracion como el MERCOSSUR.

LLa UE es observadora permanente ante el Consejo Permanente de la
Organizacion de Estados Americanos.

5.2. Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio
Esta asociacion (conocida por el acronimo ALALC), que se origind con la

suscripcion del Tratado de Montevideo el 18 de febrero de 1960,” estuvo conformada
por Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, Ecuador, México, Paraguay, Pert,

2 MANGAS MARTIN Y NOGUERAS (2015:49).

3 Idem.

#MANGAS MARTIN Y NOGUERAS (2015: 523- 529).

% MANGAS MARTIN Y NOGUERAS (2015: 49).

% Idem.

57 Disponible en https://europa.cu/european-union/about-eu/institutions-bodies/european-commission_es
(ultimo aceeso: 20/08/2018).

¥ Desde el 1/01/1995 segin pagina de la OMC.

¥ Entro6 en vigor el 1/06/1961, y es conocido también como T'M 6o.
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Uruguay y Venezuela. En ¢l se estipulaba, entre otras metas, la de crear, en forma
gradual y progresiva, un mercado comun latinoamericano®a partir de la conformacion
de una zona de libre comercio” que debia alcanzarse en un término de 12 afos, desde la
fecha de entrada en vigor de acuerdo. Dicho periodo fue prorrogado por el plazo de 8
anos a través de la suscripcion del Protocolo de Caracas (Venezuela) en 1969”(’2 pero no
se alcanzo la meta prevista.

Ese instrumento juridico primigenio tambi¢n establecia en su articulo 46 que la
ALALC tenia personalidad juridica internacional,®la cual la facultaba para contratar,
adquirir bienes muebles ¢ inmuebles necesarios para poder cumplir sus objetivos y
disponer de ellos. Asimismo podia demandar en juicio y conservar sus fondos en
cualquier moneda llevando a cabo las transferencias que considerase necesarias.
Respecto de sus organos principales, hay que resaltar que su composicion era
netamente intergubernamental y que en el marco de Comité de Ejecutivo Permanente
funcionaba una Secretaria que, entre otras actividades tenia la de organizar el trabajo
del comité citado y de la Conferencia de las Partes Contratantes.

5.3. Asociacion Latinoamericana de Integracion

Esta asociacion -conocida como ALLADI- que sucedi6 a la ALALC, se origin6
con la suscripcion el 12 de agosto de 1980 del Tratado de Montevideo™ entre Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, México, Paraguay, Pert, Uruguay y
Venezuela. Posteriormente ingresaron Cuba y Panamd, en tanto que Nicaragua se
encuentra en proceso de adhesion.®

Esta institucion tiene como finalidad lograr un mercado comun
latinoamericano® a través de tres formas diferentes: a) las preferencias arancelarias
regionales; b) los acuerdos de alcance regional o, ¢) los acuerdos de alcance parcial. Por
cllo se entiende que el Tratado de Montevideo de 1980 es un tratado marco a partir del
cual los Estados parte pueden suscribir acuerdos que den como resultado la
instrumentacion de las posibilidades citadas.

Cabe senalar que al igual que su predecesora, la ALLADI tiene personalidad
juridica internacional” poseyendo para ello, las mismas facultades que se habian
establecido para la ALLALC en su instrumento constitutivo.”

La ALADI, al igual que lo que sucedia en el caso de la ALALC, también
mantiene la composicion intergubernamental de sus instituciones mas relevantes, siendo
la mas importante el Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores, conformado por
los funcionarios que detentan ese cargo en los Estados parte.

LLa Secretaria, que tiene su sede en la ciudad de Montevideo (Uruguay), estd a
cargo de un Secretario General que ejerce sus funciones por un periodo de 3 afios y

% Preambulo y articulo 54 del tratado TM 6o0.

8 Preambulo y articulos 1°y 2° del tratado TM 60.

©2Se firmo el 12/12/69 y entré en vigor el 1/01/74.

5 Articulo 46 del TM 6o.

% Entro en vigor el 18 de marzo de 1981y conocido también como TM 8o.

% Disponible en http://www.aladi.org/sitioaladi/paisesmiembros.html (tiltimo acceso: 24/10/2017).
% Preambulo y articulos 1y 3 del TM 8o.

5 Articulo 52 del TM 8o.

% Articulo 46 del TM 6o y articulo 54 del TM 8So.
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puede ser reelegido por un ¢jercicio.” Dicha autoridad es elegida por el Conscjo de
Ministros de Relaciones Exteriores™y entre otras funciones desempefiara el cardcter de
secretario de todos los organos politicos de la ALLADI (Consejo de Ministros de
Relaciones Exteriores, la Conferencia de Evaluacion y Convergencia y el Comité de
Representantes).”

5-4. Alianza del Pacifico

Este Proceso de Integracion estd conformado por Chile, Colombia, México y
Pert y aspiran a formar parte de ¢él, Australia, Canadd, Costa Rica, Nueva Zelanda,
Panama y Singapur.” El Tratado Marco fue suscripto el 6 de junio de 2012,7 y ha sido
modificado por el Protocolo Adicional al Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico
(10/02/2014),™*y el Primer Protocolo Modificatorio del Protocolo Adicional al Acuerdo
Marco de la Alianza del Pacifico (3/07/2015).

Los Estados parte de la Alianza del Pacifico conformaron una zona de libre
comercio”que aspira progresivamente a lograr la libre circulacion de los bienes,
servicios, capitales y personas.” Respecto de sus instituciones, cabe senalar que su
composicion es de cardcter intergubernamental, siendo la mas relevante de ellas, el
Consejo de Ministros conformado por los Ministros de Relaciones Exteriores y de
Comercio Exterior de los Estados parte.

LLa Alianza del Pacifico es un Proceso de Integracion que hasta el momento no
cuenta con personalidad juridica internacional.

5.5. Tratado de Libre Comercio de América del Norte

El TLLCAN fue suscripto el 17 de diciembre de 19927 por Canada, Estados
Unidos y México y da origen a una zona de libre comercio,” la cual actualmente estd
sometida a un proceso de revision por parte de los Estados mencionados.

Cabe senalar que la composicion de los organos principales de este Proceso de
Integracion es netamente intergubernamental y que no tiene personalidad juridica

% Articulo 38 del TM 8o.

7 Articulo 30 K del TM 8o.

7 Articulo 38 del TM 8o.

7 Pese al poco tiempo transcurrido desde su creacion, el proceso de integracion cuenta con mas de 52
Estados observadores de todo el mundo entre los cuales cabe mencionar: Australia, Argentina, Republica
Popular China, Ecuador, Egipto, Espana, Estados Unidos, Francia, India, Indonesia, Israel, Japon,
Marruecos, Nueva Zelanda, Reino Unido de Gran Bretaia e Irlanda del Norte, Suiza y Turquia.
Disponible en https://alianzapacifico.net/termino-en-ottawa-la-iv-ronda-de-negociaciones-de-la-alianza-
del-pacifico-y-los-paises-candidatos-a-

estadoasociado/?sf_action=get_data&sf data=all&_sft_category=cstado-asociado ~ (dltimo  acceso:
20/8/2018).

7 Entré en vigor el 20/07/2015.

7 En vigor desde el 1/05/2016.

% Articulo 1(1) del Protocolo Adicional al Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico.

7 Preambulo del Protocolo Adicional al Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico.

7 Entr6 en vigor el 1/01/1994.

 Articulo 101 del tratado.
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internacional, pudiendo encuadrarse dentro del DI. El 6rgano mas relevante es la
Comision de Libre Comercio, que esta conformado por los Ministros de Comercio de
los Estados parte o aquel que cada miembro considere oportuno. Una caracteristica del
organo administrativo de este Proceso de Integracion es la creacion de 3 secretarias
(articulo 2002), una por cada uno de los Estados parte con sede en Ottawa (Canada),
Meéxico D.F. (México) y Washington D.C. (Estados Unidos). Estas instituciones son
supervisadas por la Comision de Libre Comercio y el secretario de cada seccion es
designado por cada uno de los estados, los cuales asumen los costos que cada una de sus
representaciones produzcan.

5.6. Sistema de Integraciéon Centroamericano

El SICA esta constituido por Belice, Costa Rica, El Salvador, Guatemala,
Honduras, Nicaragua, Panamay Republica Dominicana, y se originé con la suscripcion
del Protocolo de Tegucigalpa a la Carta de la Organizacion de Estados
Centroamericanos firmado el 13 de diciembre de 1991,” el cual tiene fines politicos,
economicos, sociales y culturales, entre otros. Cabe senalar que este instrumento
juridico sufrio modificaciones en virtud de la Enmienda al Protocolo de Tegucigalpa.™

Como subsistema integrado al SICA, se encuentra el Subsistema de Integracion
Econémico Centroamericano (en adelante, “SIECA”) conformado a partir de la firma
del Protocolo al Tratado General de Integracion Economica Centroamericana
(Protocolo de Guatemala) por parte de Costa Rica, El Salvador, Guatemala,
Honduras, Nicaragua y Panama el 29 de octubre de 1993.* Este tratado fue modificado
por la Enmienda al Tratado General de Integracion Economica Centroamericana
(Protocolo de Guatemala) que fue suscripta el 27 de Febrero de 2002.*

Este Proceso de Integracion aspira a implementar una union aduanera®en
forma parcial y progresiva para el aio 2024%partiendo del perfeccionamiento de una
zona de libre comercio.®

El SICA posee personalidad juridica internacional conforme lo establecido en el
Protocolo de Tegucigalpa ala Carta de la ODECA™

Respecto de los principales 6rganos, tanto en la SICA como en la SIECA, hay
que senalar que estan conformados por los representantes de los Estados parte, lo cual
significa que son intergubernamentales.

ILa Secretaria de la SICA tiene su sede en la ciudad de San Salvador (El
Salvador) y el Secretario General es elegido por la Reunion de Presidentes (6rgano

7 Este Protocolo modifico la Carta de 1a Organizacion de Estados Centroamericanos suscripta en 1951 'y
entrd en vigor el 23/07/1992.

% Firmada el 27/02/2002 y en vigor desde el 18/01/2003.

% Entro en vigor el 17/08/199s.

2 Entro en vigor el 17/05/2003.

% Articulo 15 del protocolo de Guatemala.

% Lstado de situacion de la integracion economica centroamericana publicado por la Secretaria de
Integracion ~ Econémica  Centroamericana  (primer  semestre  2016),  disponible  en
http://infotrade.minec.gob.sv/ca/wp-content/uploads/sites/7/2018/02/estado-de-situaci%c3%b3n-julio-
2016.pdf (tltimo acceso: 24/06/2018).

% Articulo 7 del Protocolo de Guatemala.

% Articulo 29, 30y 31 del Protocolo de Tegucigalpa.
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politico supremo de la SICA) por un periodo de 4 anos" teniendo, entre otras
funciones, la de representar a la organizacion en el plano internacional.* Por su parte en
el marco de la SIECA también hay un Secretario General que es nombrado por el
Conscjo de Ministros de Integracion Economica por un periodo de 4 afos.” Esta
autoridad esta a cargo de la Secretaria de Integracion Economica Centroamericana de
la SIECA, que tiene su sede en la ciudad de Guatemala (Guatemala) y se encarga de los
asuntos economicos del Proceso de Integracion, trabajando en forma conjunta con la
Secretaria de la SICA.*La Secretaria de la SIECA tiene, segun el Protocolo de
Guatemala, personalidad juridica®al igual que las Secretarias del Consejo Monetario
Centroamericano y del Consejo Agropecuario Centroamericano.”

5.7. Comunidad del Caribe

LLa Comunidad del Caribe (en adelante, “CARICOM?”) se originé con la firma el
4 de julio de 1973%del Tratado de Chaguaramas (I'rinidad y Tobago) por parte de
Barbados, Guyana, Jamaica y Trinidad y Tobago, el cual fue modificado por el Tratado
Revisado de Chaguaramas suscripto en 6 de febrero de 2002**y esta conformada
actualmente por Antigua y Barbuda, Bahamas, Barbados, Belice, Dominica, Granada,
Guyana, Haiti, Jamaica, Monserrat, Santa [ucia, San Cristobal y Nieves, San Vicente y
Las Granadinas, Surinam y T'rinidad y Tobago.

Los Estados parte de la CARICOM buscan constituir un “mercado tnico” y
“una union economica’ pero no se han puesto de acuerdo en el alcance que le asignan a
dichos términos. Asimismo, son reacios a ceder competencias y han establecido altos
niveles de excepciones al arancel externo comun, lo cual nos lleva a encuadrar al Proceso
de Integracion como a una union aduanera imperfecta.

El Tratado Revisado de Chaguaramas sefala que la Comunidad tiene
personalidad juridica plena®y agrega que tambié¢n puede “concertar acuerdos con los
Estadosy con las[O.L.T".

LLos organos ejecutivos son intergubernamentales y la normativa que de ellos
emana para ser aplicada en sus ambitos internos, debe ser recepcionada por los Estados
parte. L.a Secretaria, que es un 6rgano técnico administrativo, estd a cargo de un
Secretario General elegido por consenso por la Conferencia de Jefes de Gobierno a
propuesta del Consejo de Ministros de la Comunidad.” Dicha autoridad, entre otras
funciones, representa a la CARICOM internacionalmente y tiene su sede en la ciudad
de Georgetown (Guyana).”’

% Articulo 25 del Protocolo de Tegucigalpa.

% Articulo 26 del Protocolo de Tegucigalpa.

% Articulo 43.2 del Protocolo de Guatemala.

* Articulo 28 del Protocolo de Tegucigalpa.

* Articulo 43 del Protocolo de Guatemala.

2 Articulo 50 del Protocolo de Guatemala.

% En vigor desde el 1/08/1973.

% En vigor desde el 1/01/2006.

% Articulo 228 del Tratado Revisado de Chaguaramas.
% Articulo 24 del Tratado Revisado de Chaguaramas.
7 Articulo 23 del Tratado Revisado de Chaguaramas.
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5.8. Mercado Comun del Sur

El MERCOSUR estd conformado actualmente por Argentina, Brasil,
Paraguay, Uruguay y Venezuela®y el instrumento juridico que le dio origen fue el
Tratado de Asuncion suscripto por los primeros cuatro paises el 26 de marzo de 1991.”

Cabe senalar que también forman parte del derecho originario™ otros
instrumentos juridicos, como por ejemplo, el Protocolo de Brasilia,” el Protocolo de
Ouro Preto,” el Protocolo de Olivos™y el Protocolo de Ushuaia sobre Compromiso
Democritico en el MERCOSUR, la Republica de Bolivia y la Republica de Chile."*

El MERCOSUR es una union aduanera imperfecta en virtud de las excepciones
existentes en el Arancel Externo Comun y en el comercio intrazona.'

Este Proceso de Integracion tiene personalidad juridica de derecho
internacional conforme a lo establecido en el Protocolo de Ouro Preto, para lo cual
puede “practicar todos los actos necesarios para la realizacion de sus objetivos, [...]
contratar, adquirir o enajenar bienes muebles e inmuebles comparecer en juicio,
conservar fondos y hacer transferencias™y ademds esta facultado para celebrar
acuerdos de sede.”

LLos organos ¢jecutivos del Proceso de Integracion estan constituidos por los
representantes de los Estados parte y la Secretaria del MERCOSUR, que tiene su sede
en Montevideo (Uruguay), ™ estd a cargo de un director elegido por el Grupo Mercado
Comun y designado por el Consejo Mercado Comtn (dos de los érganos politicos de
mayor jerarquia en el Proceso de Integracion) quien ejerce sus funciones por un periodo
de 2 afos, sin posibilidad de ser reelecto."

Finamente, cabe senalar que en algunos Estados no hay una incorporacion
directa de la normativa que surge de esas instituciones y que el ciudadano del
MERCOSUR no tiene un acceso directo al sistema de solucion de controversias
existente.

5.9. Comunidad Andina de Naciones

9 Se encuentra suspendido desde el 5/08/2017, disponible en
http://www.mercosur.int/innovaportal/v/8469/11/innova.front/decision-sobre-la-suspension-de-la-
republica-bolivariana-de-venezuela-en-el-mercosur (tltimo acceso: 20/08/2018).

% Kn vigor desde el 29/11/1991.

*°Se entiende por derecho originario a los tratados celebrados entre los Estados y que dan origen o
modifican algun aspecto del proceso de integracion en tanto que el derecho derivado es el conjunto de
normas que emanan de sus instituciones.

“'Kirmado el 17/12/1991 y en vigor desde el 22/04/1993.

°* Firmado el 17/12/1994 vy en vigor desde el 15/12/1995.

% Kirmado el 18/02/2002 y en vigor desde el 1/01/2004.

°+ Firmado el 24/07/1998 y en vigor desde el 17/01/2002.

% Sostiene CZAR DE ZALDUENDO (y coincidimos con ella) que el MERCOSUR se encuadra en el
derecho de la integracion y no en el derecho comunitario.

¢ Articulo 34 del Protocolo de Ouro Preto.

7 Articulo 35 del Protocolo de Ouro Preto.

% Articulo 36 del Protocolo de Ouro Preto.

 Articulo 31 del Protocolo de Ouro Preto.

" Articulo 33 del Protocolo de Ouro Preto.
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Este Proceso de Integracion -denominado aqui “CAN™, conformado
actualmente por Peru, Colombia, Ecuador y Bolivia, constituye una union aduaneray se
origino con la firma del Acuerdo de Cartagena el dia 26 de mayo de 1969 en Santa ¢ de
Bogota (Colombia).™

Luego de la suscripcion del Acuerdo de Cartagena, se han firmado varios
tratados mas que han modificado lo acordado originalmente, entre los cuales cabe
senalar: a) Protocolo de Quito;"*b) Protocolo de Cochabamba;™¢) Protocolo de
Truyjillo;"*y d) Protocolo de Sucre."

Todos ellos han transformado diversos aspectos de la organizacion institucional
y el funcionamiento del Proceso de Integracion, través de, por ejemplo, la incorporacion
del Parlamento Andino y del Tribunal de Justicia como 6rganos principales, la
postergacion de la aplicacion del arancel externo comun (Protocolo de Quito), la
creacion de la Comunidad Andina propiamente dicha o del Sistema Andino de
Integracion, la incorporacion al sistema del Consejo Presidencial Andino y del Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores (Protocolo de "T'rujillo), la creacion de
nuevas competencias del Tribunal de Justicia (Protocolo de Cochabamba), o,
finalmente, el establecimiento de cambios en las relaciones exteriores y el comercio intra-
subregional de servicios y la reglamentacion de la incorporacion de los miembros
asociados (Protocolo de Sucre).

LLa CAN tiene personalidad juridica desde la entrada en vigor del Protocolo de
Trujillo que senala que la “Comunidad Andina es una organizacion subregional con
personeria o personalidad juridica internacional”."®

Este Proceso de Integracion posee rasgos comunitarios; sin embargo todos sus
organos ejecutivos son de composicion intergubernamental. Actualmente la CAN se
podria encuadrar como una unioén aduanera que aspira a constituirse en un mercado
comun.

La Secretaria General'” es el organo ¢jecutivo™ de la organizacion y esta a cargo
de una autoridad que es elegida por consenso por el Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores conjuntamente con la Comision Andina el cual ejerce su cargo en
la ciudad de Lima (Pert) durante un periodo de 5 afos, pudiendo ser reelectos por un
unico egjercicio.

5.10. Unién de Naciones Suramericanas

[La Union de Naciones Suramericanas (en adelante, “‘UNASUR”) es una OI que
estd conformada por Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, Ecuador, Guyana,

" Kl tratado entro en vigor el 16/10/1969 y originariamente fue suscripto también por Chile (que se retir6
el 30/10/1976). Cabe seialar que Venezuela integro este proceso de integracion entre 1973y 2000.

"*Se firmé el 12/05/87y entré en vigor el 25/05/88.

'8 Se firmé el 28/05/96 y entrd en vigor el 25/08/99.

" Se firmo el 10/03/96 y entro en vigor el 3/06/97.

5Se firmé el 25/06/97y entré en vigor el 14/04/03.

"6 Articulo 48 del Acuerdo de Cartagena.

"7 Ks el 6rgano sucesor de la junta que era el 6rgano originario que en el marco del Acuerdo de Cartagena
(1969), cumplia algunas de las funciones asignadas actualmente a la Secretaria General.

" Articulo 29 del Acuerdo de Cartagena.
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Paraguay, Pert, Surinam, Uruguay y Venezuela, pese a que en el tratado constitutivo
tambi¢n se autodefine indirectamente como un Proceso de Integracion.™

Se instituyo con la firma del Tratado Constitutivo de UNASUR el 23/5/2008*y
en €l no se senala cudl de las etapas tradicionales de la integracion econdmica, pretenden
alcanzar los Estados que lo suscribieron.™

LLa UNASUR tiene personalidad juridica internacional™y la mayoria de sus
organos son de caracter intergubernamental en tanto que la Secretaria General que
tiene su sede en Quito (Ecuador)™®y es el 6rgano ejecutivo de la O.1., esta a cargo de un
Secretario designado por el Consejo de Jefas y Jefes de Estado y de Gobierno a
propuesta del Consejo de Ministras y Ministros de Relaciones Exteriores. Dicha
funcion la ejerce por un periodo de 2 anos y puede ser reelecto en su cargo por un
gjercicio.

122

5.11. Foro de Cooperacién Econémica Asia Pacifico

El Foro de Cooperacion Economica Asia Pacifico (en adelante, “APEC)” estd
conformado por Australia, Brunei, Canadd, Corea del Sur, Chile, Estados Unidos de
América, Filipinas, Hong Kong, Indonesia, Japon, Malasia, México, Nueva Zelanda,
Papua-Nueva Guinea, Pert, Republica Popular China, Rusia, Singapur, Tailandia,
Taiwan y Vietnam.

Se origino en 1989™ a propuesta del Primer Ministro australiano Bob Hawke y
se consolido principalmente a través de la Declaracion de Bogor (Indonesia) del 15 de
noviembre de 1994 en la cual se establecio como uno de los objetivo principales, el de
establecer una zona de libre comercio entre todos los Estados parte a mas tardar en el
2020.

La particularidad de la APEC es que los compromisos asumidos por los
organos, mayoritariamente intergubernamentales, no son vinculantes y se adoptan en
forma voluntaria y por el consenso de los Estados parte. La Secretaria de la APEC tiene
su sede en la ciudad de Singapur (Singapur) y estd encabezada por un Director
Ejecutivo y un Vicedirector Ejecutivo que desempenan su cargo por un término de 3
anos. Las funciones de esta institucion son principalmente de cardacter administrativo y
se centralizan en la gestion de los proyectos consensuados.

Cabe senalar que este Proceso de Integracion no posee subjetividad
internacional.

5.12. Asociacién de Naciones del Sudeste Asiatico

" Articulos 6 “a”, 8 “€”, 9 “g” y 18 del tratado constitutivo de la UNASUR.

" KEntro en vigor el 11/03/2011.

Sin embargo es relevante senalar que en el marco de la Comunidad Sudamericana de Naciones que
constituye un antecedente de la UNASUR, sus Estados parte emiticron el 30/09/2005 la “Declaracion
sobre la convergencia de los procesos de integracion en America del Sur” en la cual se plasmaba la
intencion de crear una zona de libre comercio sudamericana.

= Articulo 1 del tratado constitutivo de la UNASUR.

3 Articulo 10 del tratado constitutivo de la UNASUR.

Kl 31/01/1989 en un discurso que pronuncio en Seul (Corea del Sur).
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ILa Asociacion de Naciones del Sudeste Asiatico (en adelante, “ASEAN”) es una
OI que se conformo a partir de la firma de la Declaracion de Bangkok en 1967 con el
objetivo principal de regular aspectos econdémicos, politicos, sociales, culturales y
educativos de la region. Actualmente esta constituida por Brunei, Camboya, Filipinas,
Indonesia, Laos, Malasia, Myanmar, Singapur, Tailandia y Vietnam. El instrumento
juridico inicial fue complementado, entre otros tratados, por: a) la Declaracion de zona
de paz, libertad y neutralidad de Kuala LLumpur del 27 de noviembre de 1971; b) el
Tratado de Amistad y Cooperacion del Sudeste Asidtico firmado en Bali (Indonesia) el
24 de febrero de 1976;”6 ¢) el Tratado del Sudeste Asiatico sobre Declaracion del
Sudeste Asidtico como zona libre de armas nucleares firmado en Bangkok (Tailandia) el
15 de diciembre de 1995;7d) 1a Declaracion Vision 2020 suscripta 15 de diciembre de
1997 en Kuala Lumpur (Malasia); e) 1a Carta de la ASEAN firmada el 20 de noviembre
de 2007 en Singapur (Singapur) y f) la Declaracion “Vision de la Comunidad ASEAN
2025 firmada en Kuala Lumpur (Malasia) el 27/11/2015.

Desde la entrada en vigor de la Carta de la ASEAN, esta institucion tiene
personalidad juridica internacional.™ Asimismo hay que senalar que la organizacion
tiene representaciones entre otras ciudades en Londres, Berlin, Ginebra, Nueva York,
Ottawa, Paris, Pekin, Seul, Tokio y Washington DC.

En 1992, en una reunion de Jefes de Estado que se celebro en Singapur, se
decidio constituir una zona de libre comercio en un plazo de 15 afos a partir del 1 de
enero de 1993 conocida con el nombre de AFTA (ASEAN Free Trade Area). La
siguiente meta a alcanzar, en lo que hace a la integracion econdmica, la constituye la
conformacion de un mercado unico para el ano 2020, segtn lo expresado en las
declaraciones “Vision 20207y “Vision de la Comunidad ASEAN 2025". Cabe senalar que
los 6rganos ejecutivos son de composicion intergubernamental y que no existe una
aplicacion directa en los Estados parte de la normativa que de ellos emanan.

La Secretaria® que tiene su sede en Yakarta (Indonesia) estd a cargo de un
Secretario designado por la Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno el cual ejerce sus
funciones por un periodo no renovable de 5 ainos. Con el nombre de los Estados en
ingles, se conforma una lista y ella es la que se sigue para elegir cual es la nacionalidad
que detentard el futuro Secretario. LLas funciones de esta institucion son de cardcter
administrativo y se centralizan en poner en practica los propoésitos y principios
establecidos en la Carta de la ASEAN.

5.13. Procesos de Integracién que no entraron en vigor, atipicos o que resultaron
inviables

En las ultimas décadas, a pesar de que se ha creado un gran numero de Procesos
de Integracion, también existieron instancias de proyectos que finalmente no entraron
en vigor o que resultaron inviables.

% Firmada el 8/08/1967.

* Entr6 en vigor el 21/06/1976.

*7Entré en vigor el 27/03/1997.

¥ Entr6 en vigor el 15/12/2008.

9 Art 3 de la Cartade la ASEAN.

% Articulo 11 de la Carta de la ASEAN.
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Por e¢jemplo, el Tratado Integral y Progresista de Asociacion "I'raspacifico™ fue
firmado el 8 de marzo de 2018 en Santiago de Chile (Chile) por Canada, México, Peru,
Chile, Japon, Malasia, Singapur, Brunei, Vietnam, Australia y Nueva Zelanda con el fin
de dar origen a una zona una zona de libre comercio®™ entre los paises mencionados. Sus
organos son todos de cardcter intergubernamental y hasta el momento no se ha
contemplado la creacion de un organo administrativo que cumpla las funciones de una
secretaria ni tiene este Proceso de Integracion personalidad juridica.

En el marco de la Union Africana, una OI constituida por todos los Estados
africanos, originada con la firma de su Acta Constitutiva el 11 de julio de 2000, €l 21 de
marzo de 2018%se suscribio el Tratado que establece el Area de Libre Comercio de
Africa Continental,™ por medio del cual se crea una zona de libre comercio,°
conformada por 44 de los 55 Estados parte de la Union Africana.’”” Este instrumento
prevé la creacion de una Secretaria,* aunque aun no se determiné cudl seria su sede ni la
duracion del mandato del/la Secretario/a. Dicha institucion tendria personalidad
juridica internacional.® Sin embargo, cabe seialar que muchos aspectos normados en el
tratado y que hacen al funcionamiento y a la organizacion del area de libre comercio
todavia se encuentran en una etapa de adopcion e instrumentacion.

Asimismo, el Area de Libre Comercio de las Américas (en adelante, “ALCA”)
fue un proyecto que buscaba constituir una zona de libre comercio*° que involucrase a
los entonces 34 paises democraticos del continente,* con excepcion de Cuba. La
propuesta de crear este Proceso de Integracion se inicio a instancias de los Estados
Unidos a mediados de la década del ‘9o'*y se esperaba que entrara en vigor para el afio
2005, pero los cambios politico-ideologicos que sucedieron en el continente con el
surgimiento de gobiernos de centro izquierda (Néstor Kirchner en Argentina, Luis
Inacio Lula da Silva en Brasil y Hugo Chdvez en Venezuela) hicieron fracasar el
proyecto, siendo el momento culminante la cumbre presidencial llevada a cabo en la
ciudad de Mar del Plata en el ano 2005. Hasta el ultimo momento de las negociaciones

%Tiene como antecedente inmediato el Acuerdo Traspacifico de Cooperacion Econdmica firmado por
los mismos paises mas Estados Unidos el dia 4 de febrero de 2016 necesitaba para su entrada en vigor que
fuese ratificado por todos los Estados signatarios o al menos por 6 de los Estados originales firmantes
cuyo PBI constituyese el 85% del conjunto de los que los suscribieron inicialmente. Este requisito no se
pudo cumplir por el retiro de Estados Unidos en enero de 2017 ya que representaba aproximadamente el
60% del PBI del total de los Estados firmantes y por lo tanto el resto de los Estados decidieron firmar el
tratado integral y progresista de Asociacion Traspacifico (que tiene algunas modificaciones respecto de su
antecesor.

% A junio de 2018 aln no se encontraba en vigor.

3 Articulo 1(1) del Acuerdo Traspacifico de Cooperacion Economica.

% Entr6 en vigor en el 2001.

% A junio de 2018 aun no se encontraba vigor.

% Articulo 3 del tratado que establece el Area de Libre Comercio de Africa Continental.

5% LLas excepciones a la firma son Sudafrica, Nigeria (dos de los Estados econdmicamente mas relevantes
del continente), Benin, Botswana, Chad, Eritrea, Guinea Bisseau, Namibia, Sierra I.eona y Zambia.

% Articulo 13 del tratado que establece el Area de Libre Comercio de Africa Continental

% Articulo 13(3) del tratado que establece el Area de Libre Comercio de Africa Continental

4 Articulo 1 del capitulo II del tercer borrador del proyecto del tratado constitutivo.

“'Antigua y Barbuda, Argentina, Mancomunidad de las Bahamas, Barbados, Belice, Bolivia, Brasil,
Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Mancomunidad de Dominica, Ecuador, El Salvador, Estados
Unidos de América, Granada, Guatemala, Guyana, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua,
Panamd, Paraguay, Pert, Republica Dominicana, Federacion de San Cristobal y Nieves, Santa Lucia,
San Vicente y las Granadinas, Surinam, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela

“**Cumbre presidencial de Miami de 1994.
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del tratado (tercer borrador), se habia proyectado que la constitucion de los 6rganos
fuese de cardcter intergubernamental, siendo el de mayor jerarquia el que estaria
compuesto por los Ministros de Comercio (o sus representantes) de los Estados parte'
y no se proyectaba que el Proceso de Integracion tuviera subjetividad internacional. En
las negociaciones se preveia la constitucion de una Secretaria* a cargo de un Director
pero no se habia consensuado atn su sede.

La Alianza Bolivariana para los Pueblos de Nuestra América -Tratado de
Comercio de los Pueblos (en adelante, “ALLBA - TCP”) no se puede definir como un
Proceso de Integracion tradicional dado que su finalidad no encuadra en las etapas que
la doctrina reconoce. Su esencia se basa en el intercambio de servicios y bienes que
predominan en un Estado y escasean en otro. Asimismo, cabe senalar que el Tratado de
Comercio de los Pueblos surge como una propuesta boliviana, contraria a los T'ratados
de Libre Comercio. En efecto, el ALLBA nacié como una alternativa al ALLCA., siendo
sus propulsores el presidente Hugo Chavez de Venezuela y Fidel Castro de Cuba,
quienes firmaron el 14 de diciembre de 2004 en l.a Habana (Cuba) la Declaracion
Conjunta para la Creacion del ALBA vy el Acuerdo de Aplicacion del ALLBA.
Posteriormente con el ingreso de Bolivia el 29 de abril de 2006 se suscribio el Tratado
de Comercio de los Pueblos (TCP). Actualmente también integran el ALBA-TCP
Antigua y Barbuda, Bolivia, Dominica, Ecuador, Granada, Nicaragua, San Cristobal y
Nieves, Santa Lucia, San Vicente y las Granadinas y Surinam. Esta asociacion de
Estados no posee personeria juridica y la composicion de sus organos cjecutivos
principales es netamente intergubernamental y contiene en su estructura un Organo
denominado Coordinacion Permanente a cargo de un Secretario que ejerce sus
funciones en la ciudad de Caracas (Venezuela) por un periodo de dos afos.

6. Conclusiones

Un Proceso de Integracion de cardcter econdmico es un concepto vago y
ambiguo que, conforme lo analizado, es dificil de definir pues puede hacer referencia en
un sentido amplio a las fases o etapas a través de las cuales este se va consolidando y
“evolucionando” progresivamente o, en sentido estricto, identificar puntualmente a
aquella asociacion comercial de Estados que, con el devenir del tiempo, va
desarrollando y profundizando sus instituciones, objetivos y vinculos economicos,
politicos, culturales, etc.

En el presente trabajo ha quedado claro que las OI son sujetos del DIP.
También surge de lo analizado que ellas pueden dar lugar a un Proceso de Integracion
en sentido amplio, como por ejemplo lo que sucede en el marco de la SICA/SIECA y
de la ASEAN. Amen de lo senalado, no todo Proceso de Integracion da origen a una
OI (como por ejemplo la Alianza del Pacifico).

Sin embargo, puede suceder que un Proceso de Integracion se institucionalice,
como en el caso del MERCOSUR, vy sufra sucesivas modificaciones a medida que el
mismo va evolucionando, conforme a las etapas analizadas.

Por ello, hay que entender que el caracter “evolutivo” que prima en un Proceso de
Integracion es lo que lo diferencia principalmente de una OI que resulta mas estdtica en

S Articulo 1 del capitulo XXI del tercer borrador del proyecto del tratado constitutivo.
“** Articulo ¢ del capitulo XXI del tercer borrador del proyecto del tratado constitutivo.
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el desarrollo posterior a su conformacion. Ello es asi en virtud de que estas ultimas se
asientan generalmente en la consolidacion de vinculos de cooperacion entre los Estados
que la integran mientras que un Proceso de Integracion se fundamenta en el
establecimiento de relaciones que, si bien nacen bajo el mismo sentido, lenta y
paulatinamente van mutando para tender a entablar también entre sus Estados parte,
relaciones de integracion.

Ello ocurre porque, en principio, los Estados son reacios a ceder competencias
de soberania, aunque luego lo hagan paulatinamente a medida que les resulta funcional
a sus intereses (como por ejemplo mejorar la calidad de vida de su poblacion, mejorar las
relaciones economicas, politicas y culturales; mayor protagonismo internacional, etc.).

Esa cesion de competencias permitira que el Proceso de Integracion adquiera
mayores facultades que conllevardn a que en determinado momento de su evolucion,
adquirira subjetividad internacional, lo cual generalmente no sucede en las etapas
iniciales.

Como hemos visto en los casos estudiados, no todos los Proceso de Integracion
de caracter econdémico son constituidos con personalidad juridica internacional y, en el
caso de que asi sea, esta posee diferentes caracteristicas, de acuerdo a la etapa evolutiva
en la que se encuentre.

Al respecto, es relevante senalar lo expresado por la profesora MANGAS
MARTIN, quien, al hacer referencia a la personalidad juridica de 1a UE, sostiene que “se
tiene o no se tiene en funcion de las competencias atribuidas por los Estados y realmente
¢jercidas en el orden juridico internacional™y agrega que “las normas atributivas de
personalidad internacional son declarativas™.*°

A lo expuesto hay que agregar que, generalmente, entre la union aduanera y el
mercado comun se consolida la institucionalizacion de un Proceso de Integracion y
adquiere caracteristicas que difieren notoriamente de las que poseia en sus etapas
iniciales, lo cual conlleva a que los 6rganos intergubernamentales, que se constituyeron
en su origenes, vayan dando lugar progresivamente a la aparicion de instituciones
comunitarias (Parlamento, Tribunal de Justicia, algin 6rgano decisorio de cardcter
comunitario, etc).

Por tal motivo, alguna de esas entidades, comenzaran a dictar normas
obligatorias que no solo afectaran a los Estados parte, sino tambi¢n a las personas fisicas
y juridicas que desarrollen sus actividades en el Proceso de Integracion.

Esto significa que, como ya se ha expresado, progresivamente los Estados le
cederan competencias a las instituciones de ese Proceso de Integracion, el cual ademas
en esas instancias, se consolidara su personalidad juridica internacional. En este sentido,
se modificard también la forma a través de la cual se adopta y vota la normativa, pues ese
procedimiento se tiene que ir haciendo mas dinamico y sencillo. De igual forma se
tendra que modificar el modo en el cual ese derecho de la integracion se incorporara en
los ambitos internos de los Estados parte.

Otro rasgo relevante esta dado por el hecho de que el ciudadano, a medida que
el Proceso de Integracion se va consolidando, adquirird un mayor protagonismo que le
permitird participar mas directamente en las instituciones, como por ejemplo en lo que
hace al acceso al Tribunal de Justicia comunitario o la votacion de sus representantes
ante ¢l Parlamento regional.

45 MANGAS MARTIN Y NOGUERAS (2015:49).
4 Idem.
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Por los motivos expuestos, y en virtud de la imprecision que conlleva el concepto
“Proceso de Integracion”, concluimos que éste no puede hacer referencia a un sujeto de
DIP dado que la multiplicidad de etapas por las cuales transcurre su devenir, impide
precisar el momento en que realmente esa personalidad juridica necesaria, se efectiviza
realmente y pueda constituirse como un ente que pueda adquirir derechos u
obligaciones diferente de 1a de los Estados que lo integran.
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Ia concepcion formal de los sujetos de derecho internacional y
su aplicacion a las generaciones futuras

Sebastiin A. Green MartineZ

La nocion de “‘Sujeto de Derecho’ ha sido, y sigue siendo, uno de los temas
centrales del orden juridico internacional que mas diferencias presenta. Una numerosa
cantidad de trabajos doctrinarios concluyen en concepciones muy distintas del sujeto de
derecho internacional.* De todas ellas, es quizas la llamada “concepcion formal” -la mas
aferrada a la doctrina positivista del derecho internacional- la que goza de mayor
reconocimiento entre la doctrina’y la jurisprudencia internacional.*Su aplicacion por
parte de la Corte Internacional de Justicia (en adelante, “CI1J”) en el ano 1949 significo el
rechazo de la concepcion que sostenia que solamente los Estados eran sujetos de
derecho internacional ?

Por otro lado, desde mediados del siglo pasado se ha comenzado a gestar una
postura llamada “inter-generacional” mediante la cual se considera que los derechos de
las generaciones presentes carecen de preeminencia ante los de las generaciones
venideras. El desarrollo del derecho internacional no ha sido ajeno a esta teoria y los
Estados, mediante una importante cantidad de instrumentos internacionales, han
reconocido sus obligaciones respecto de las generaciones futuras.

Es el objetivo de este trabajo analizar la evolucion tedrica de la que ha sido
objeto la nocion de “generaciones futuras” a la luz de la concepceion formal del sujeto de
derecho internacional. [.a concepcion formal, tal como serd expuesta en este trabajo,
admite la existencia de sujetos de derecho internacional con las caracteristicas de las
futuras generaciones, aun considerandolas como un sujeto indeterminado e
indeterminable. Para lograrlo, se repasaran desde una postura critica los elementos
constitutivos de la concepcion formal a la luz de trabajos doctrinarios que han
desarrollado el concepto, otorgandole una especial importancia a las teorias expuestas

' Una primera version de este trabajo fue presentada en las “XVI Jornadas de Investigadores y Becarios en
Ciencias Juridicas y Sociales”, organizadas por el Instituto de Investigaciones de la FFacultad de Derecho
de la Universidad Nacional de Mar del Plata "Dr. Carlos S. Nino" el 6 de septiembre de 2012.
*PORTMANN (2010: 13).

3KELSEN (1952: 99); VERDROSS (1976: 174); CASSESE (2001: 46); ROUSSEAU (1966: 82); BARBOZA
(2008: 159); BROWNLIE (2003: 57); GUTIERREZ POSSE (2003: 68); ARMAS PFIRTER, BARBERIS y
QUEROL (1999: 21); SHAW (2008: 195); HILLIER (1998: 175); DAMROSCH, HENKIN, CRAWFORD PUGH
et al(2001: 249); PARLETT (2011: 3); KLABBERS (2005: 39); AUFRICHT (1943: 236); LAUTERPACHT (1968:
27); CANCADO TRINDADE (2005: 221); MALHOTRA (1998: 39); CANCADO TRINDADE (2010: 331).
+CORTE INTERNATIONAL DE JUSTICIA, Reparacion por daiios sufridos al Servicio de las Naciones
Unidas, Opinion Consultiva del 11 de abril de 1949, ICJ Reports 1949, p. 174, p. 179; Y CORTE
INTERNATIONAL DE JUSTICIA, Consecuencias juridicas hacia Estados respecto de la presencia
continua de Sudifrica en Namibia a pesar de Ia Resolucion del Consejo de Seguridad 276 (1970), Opinion
Consultiva del 21 de junio de 1971, ICJ Reports 1971, p. 16.

SCORTE INTERNATIONAL DE JUSTICIA, Reparacion por daiios sufiidos al Servicio de las Naciones
Unidas, Opinion Consultiva, op.cit, p. 179.
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en los trabajos iniciales de KELSEN, considerado el autor de la concepcion en cuestion.’
Todo ello permitira establecer el marco tedrico bajo el cual se analizaran a las
generaciones futuras como sujeto de derecho internacional.

Cabe advertir al lector que lejos estd del objetivo de este capitulo distinguir la
concepcion formal por sobre el resto de las posturas relativas a la subjetividad juridica
internacional, sino que solamente se busca cotejar al contenido original de la estructura
de dicha concepcion con los elementos que existen en la actualidad respecto de las
generaciones futuras, intentando averiguar si, segtin esta tesis, podemos considerarlas
como sujeto de derecho internacional.

1. La Subjetividad juridica internacional y la concepcién formal

Se ha afirmado que no existe en derecho internacional un concepto claramente
establecido de la nocion de sujeto de este ordenamiento, sino distintas posiciones que
varian en su estructura y consecuencias.” Dentro de esta variedad de concepciones, la
llamada concepcion formal es una de las de mayor resonancia y aceptacion entre la
doctrina.

Como su nombre lo indica, esta postura intenta construir una forma, una
estructura del sujeto de derecho que permita indicar quiénes cumplen con sus elementos
estructurales y, por ende, quiénes son sujetos de derecho y quiénes no. Cabe advertir,
como ya lo hiciera AGO, que, al repetir las convicciones que se han aceptado en la
doctrina desde hace mucho tiempo, corremos el riesgo de perder de vista los supuestos
de los que dichas convicciones una vez derivaron y partieron.” En este orden de ideas es
que a continuacion se expondran los elementos de la concepcion formal tomando en
cuenta los trabajos de KELSEN como principal desarrollador y autor de la teoria.

L1 Capacidad de adquirir derechos y contraer obligaciones

En contraposicion con la teoria que reconocia exclusivamente a los Estados
como sujetos de derecho internacional,’la concepcion formal se presenta de manera
abierta vy, lejos de inmiscuirse en la naturaleza de los sujetos juridicos, formula una
estructurada definida por la capacidad de adquirir derechos y contraer obligaciones. De
acuerdo a la anterior postura, el sistema internacional se conforma exclusivamente por
Estados previamente reconocidos por el resto de los miembros de dicha comunidad: el
derecho internacional podia ser creado solo por Estadosy exclusivamente aplicado a
ellos, por lo que solamente se aplicaria a otros entes (tales como individuos) a través de
Estados."

® PORTMANN (2010: 177).

7 PORTMANN (2010: 5).

$AGO (1957: 701).

2 HERSHEY (1919: 92); PORTMANN (2010: 42); KELSEN (1953: 85).

°HERSHEY (1919: 93); PORTMANN (2010: 44).

"Véase al respecto CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNATIONAL, The Mavrommatis
Palestine Concessions (Grecia v. Reino Unido de Gran Bretaia), Decision sobre Jurisdiccion del 30 de
agosto de 1924, CPJI Series A No. 2, p. 12.
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En lo relativo a la concepcion formal, afirma VERDROSS”que son sujetos de
derecho internacional aquellos cuyo comportamiento regula directamente el orden
juridico internacional, difiriendo todos ellos entre si.” Prosigue afirmando que se trata
de los entes a los que aquel les confiere deberes y derechos, aunque aclara que “...puede
limitarse a conferirle solo derechos o imponerle solo deberes.™ Por lo tanto, bajo la
concepcion formal poco tiene que ver el reconocimiento por parte de la comunidad
internacional de los sujetos a la hora de considerar a los Estados como sujetos de
derecho. Concordantemente, KELSEN afirma que la personalidad juridica del Estado
significa unicamente que el derecho internacional publico consuetudinario le impone
deberes y le confiere derechos, concluyendo que el Estado es un sujeto de derecho
internacional porque es titular de derechos y obligaciones internacionales.”®

"T'al estructura encierra una consecuencia necesaria: si son sujetos de derecho
internacional todos los entes cuyos derechos y obligaciones son regulados directamente
por el orden juridico internacional, entonces la concepcion formal es una concepcion
completamente abierta que admitiria la subjetividad de cualquier ente, en tanto cuente
con derechos u obligaciones internacionales. "Tal observacion es de enorme relevancia en
la actualidad, pues la gran mayoria de las dimensiones de la vida de los Estados,
individuos y otros entes se encuentra regulada en cierta extension por normas juridicas
internacionales. De cualquier manera, en palabras de KELSEN, “[a]l examinar el ambito
de aplicacion personal del derecho internacional cabe preguntarse a qué sujetos estd
dirigido (...) tenemos que demostrar que, en este sentido, la validez del derecho
internacional no conoce limites.™

.1.2 Consecuencias de la subjetividad

En repetidas ocasiones se ha sostenido que la subjetividad internacional se
encuentra sujeta a condiciones. Tales observaciones parecen indicar variaciones
dependiendo del sujeto del que se trate. Sin dudas, los presupuestos teoricos del Estado
son los que mas han sido desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia. Afirma
[LLAUTERPACHT que hasta ¢l final del siglo XIX existia consenso respecto de que la
condicion de Estado acarreaba los derechos de existencia, de conservacion, de igualdad,
de independencia, de soberania territorial, de posesion y adquisicion de territorio, de
relacion, de buen nombre y reputacion. Al margen de admitir disensos en cuanto a
cudles son los derechos involucrados y su contenido, en virtud de dicho consenso
observa que se ha sostenido que “estos derechos fundamentales son cosa natural y
evidente por si misma, puesto que la comunidad de naciones estd compuesta de Estados
soberanos.”™ Tl postura se reproduce en escritos posteriores tales como la obra de

2Verdross fue uno de los primeros alumnos de Kelsen en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Viena y uno de los filosofos del derecho que mas han estudiado su obra. Véase WALTER (2011: 333).

B3 VERDROSS (1980: 174).

“VERDROSS (1980: 175).

5 KELSEN (1949: 250); KELSEN (1953: 67).

“Traduccion libre del original en francés: “Examinant le domaine de validité personnel du droit
international, il convient de se demander pour quels sujets vaut cet ordre, a qui il sadresse (...). Nous
aurons a montrer qua cet égard Ia validité du droit international ne connait pas de limites.” KELSEN (1932:
141). Ver también KELSEN (1952: 84).

7LLAUTERPACHT (1959: 276 ¥ SS.).
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HERSHEY, quien sostuvo la existencia de los mencionados derechos fundamentales del
Estado. Si bien no los consideraba inherentemente absolutos ni inmutables, eran
consecuencias necesarias en tanto se radicaban en las condiciones esenciales del
Estado.”

Adicionalmente, ya entrado el siglo pasado la Comision de Derecho
Internacional (en adelante, “CDI”) formul6 el borrador de la Declaracion de los
Derechos y Deberes de los Estados en la cual hizo referencia a la existencia de derechos
y deberes “basicos” de los Estados.” Advertia KELSEN al respecto que dicha
denominacion era otra forma de hablar de derechos fundamentales (y, por lo tanto,
consecuencias necesarias de los Estados) con el objetivo de concederle un mayor grado
de obligatoriedad, lo cual no se condecia con el derecho positivo en auge.* Cabe
también mencionar el trabajo de RUDA, en el que el ex-presidente de la CIJ afirma la
existencia de los derechos fundamentales de los Estados como consecuencia de su
calidad de tales y sostiene que su numero y extension evolucionan con el tiempo, asi
como toma nota de las observaciones provenientes del positivismo.

En correlato con el apartado anterior, y tomando en cuenta como el positivismo
kelseniano (o la concepcion formal) concibe al sujeto de derecho internacional, no
podria darse la existencia de presupuestos para la subjetividad juridica. En otras
palabras, el sujeto de derecho no podria contar con derechos o deberes debido a su
naturaleza de tal, como bien podria ser el caso de los derechos de los Estados arriba
expuestos. Precisamente respecto de la subjetividad juridica del Estado, KELSEN
afirma que radica exclusivamente en que los Estados poseen derechos y obligaciones
nacidos del derecho internacional,”lo cual nada indica respecto de su contenido,
descartando la consideracion relativa a los derechos y obligaciones fundamentales de los
Estados.®

En consecuencia cabe preguntarse si, de acuerdo a la concepcion formal, los
Estados cuentan, por su propia naturaleza, con los mencionados derechos. Ia respuesta
podria depender del momento del derecho internacional que se trate y, de acuerdo a la
concepeion kelseniana, tales derechos y obligaciones corresponderan a los Estados en la
mediday extension en que el derecho internacional consuetudinario asi lo establezca.™

1.1.3 Capacidad de reclamar ante sede judicial

Una parte de la doctrina ha abordado el tema de la subjetividad con cautela,
intentando separar la nocion en si de la capacidad de los sujetos, admitiendo la
existencia de sujetos de derecho internacional con capacidad restringida.® Sin embargo,
otra parte ha aceptado la concepcion formal, incluyendo dentro de los requisitos de la
subjetividad juridica a la capacidad de reclamar el cumplimiento de sus derechos

® HERSHEY (1919: 143).

“Borrador de Declaracion de Derechos y Obligaciones de los Estados, Resolucion de la Asamblea
General 375 (IV), 6 de diciembre de 1949, pp. 62y ss.

* KELSEN (1950: 266).

* RUDA (1979: 119).

2KELSEN (1932: 145).

3 KELSEN (1949: 250).

* KELSEN (1952: 131).

BCASSESE (2001: 47); CANCADO TRINDADE (2010: 287).
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internacionales ante sede judicial internacional. Esta dltima nocion fue recogida por la
CIJ en la opinion consultiva relativa a Reparacion por Danos Sufridos al Servicio de las
Naciones Unidas, donde la Corte sostuvo que la Organizacion de las Naciones Unidas
era una “persona internacional”, aclarando que ello significaba que era un sujeto de
derecho internacional, que poseia derechos y obligaciones internacionales y que gozaba
de la capacidad de reclamar el cumplimiento de sus derechos ante foros
internacionales.” Sin embargo, el estudio de los autores de la postura formal no respalda
tal imagen hasta ¢l dictado de la opinion consultiva.

Para tratar la obra de KELSEN al respecto, quizds convenga observar su postura
sobre el individuo:® reconoce la capacidad de los individuos, como titulares de derechos
emanados del derecho internacional, para reclamar y para ser juzgados. Sin embargo, no
plantea dicha capacidad como una condicion de la subjetividad juridica, sino como una
mera consecuencia del contenido de los derechos y obligaciones de derecho
internacional que fueran otorgados al individuo en un momento determinado. En
cuanto a obligaciones, por ejemplo, reconoce la posibilidad de todos los Estados de
juzgar los actos de pirateria o espionaje, asi como la posibilidad de los individuos de
exigir ante distintos tribunales el cumplimiento de los derechos que les fueran
otorgados.® Sin embargo, parece considerar la personalidad juridica como un
presupuesto para la obtencion de derechos subjetivos y, en consecuencia, de reclamar
ante sede judicial, por lo que tal elemento parece quedar fuera de su estructura de la
subjetividad juridica.

VERDROSS, quien formara parte del desarrollo originario de la teoria pura del
derecho,*’se ha pronunciado de manera mas precisa: por un lado, reconocio la existencia
de sujetos de derecho internacional con capacidad de obrar plena, adquirida por el
derecho consuetudinario (como los Estados) y, por otro lado, acepto la existencia de
sujetos de derecho internacional que carecen de capacidad de hecho, reconociéndolos
como sujetos de capacidad limitada.*

En consecuencia, surge que la capacidad de accion ante sede judicial no parece
haber sido considerada por quienes dieran origen a la concepcion positivista como un
elemento necesario de la subjetividad juridica internacional. A modo ilustrativo, cabe
recordar las palabras de LAUTERPACHT quien, en un mismo sentido, afirmé que “el
hecho de que el beneficiario de derechos no se encuentre autorizado a tomar pasos
independientes a titulo propio a fin de reclamar su cumplimiento no significa que no sea
un sujeto de derecho, o que los derechos en cuestion recaigan exclusivamente en la
persona que tenga capacidad juridica para reclamar por ellos.”

* SHAW (2008: 195); BROWNLIE (2003: 57).

7CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Reparacion por Daiios Sufridos al Servicio de las Naciones
Unidas, Opinion Consultiva, op. cit, p. 179.

#Vease al respecto KELSEN (1952: 120) y KELSEN (1953: 96).

» KELSEN (1952: 121).

¥ PORTMANN (2010: 178).

¥ VERDROSS (1980: 176).

#*Traduccion libre del original en inglés: “The fact that the beneficiary of rights is not authorized to take
independent steps in his own name to enforce them does not signify that he is not a subject of the law or
that the rights in question are vested exclusively in the agency which possesses the capacity to enforce
them™. LAUTERPACHT (1968: 27).
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1.2 Conclusiones preliminares

De todo lo desarrollado hasta aqui se infiere que, de acuerdo a sus autores, la
concepcion formal o positivista del sujeto de derecho internacional se presenta como un
concepto completamente abierto, capaz de incluir a todos los entes que hayan adquirido
derechos y/o contraido obligaciones de caracter internacional. Tal concepto no encierra
ningun presupuesto o consecuencia natural (o derechos y deberes fundamentales), sino
aquellos que estén establecidas en la normativa que otorga tales derechos y
obligaciones. Adicionalmente, cabe afirmar que la capacidad de reclamar ante sede
judicial no parece reflejar el ideario de los creadores de dicha postura relativa a la
subjetividad juridica. Establecido ello, a continuacion se procedera a analizar la
existencia de derechos a favor de las futuras generaciones.

2. Los derechos de Ias generaciones futuras y la Teorfa de Ia Justicia Inter-Generacional

Se ha afirmado que las generaciones futuras, por definicion, no existen y que, en
consecuencia, no pueden gozar de derecho u obligacion alguna, ni mucho menos ser
consideradas sujetos juridicos.® Sin embargo, tal consideracion no resultaria de
relevancia para el analisis tedrico que se plantea en el presente capitulo: el cotejo de los
clementos teoricos estructurales que han sido otorgados a las futuras generaciones por
el derecho internacional a la luz de la postura positivista o formal.

Asimismo, se han presentado posiciones que intentan observar la existencia de
obligaciones a favor de futuras generaciones confundiéndolas con aquellas adeudadas a
generaciones presentes.™ Para evitar este tipo de malentendidos cabe aclarar que, a los
efectos del presente trabajo, las generaciones futuras seran entendidas como el conjunto
de individuos que no ha nacido ain y que, en consecuencia, resulta indeterminado e
indeterminable.®

Quizds hasta 1971 las consideraciones teoricas relativas a las futuras generaciones
fueron desarrolladas por economistas que analizaban el abastecimiento de las
generaciones venideras,® cuando RAWLS plante la teoria de la justicia inter-
generacional. Esta teoria toma en cuenta que, en tiempos anteriores, el efecto de una
generacion en una sociedad determinada tenia un grado de influencia limitado respecto
de las generaciones que la sucedian, al punto de reducirse dramaticamente respecto de
generaciones lejanas. Esto ha dejado de ser asi en tanto, debido al desarrollo de distintas
tecnologias y posibilidades, el bienestar de las generaciones futuras se ha vuelto
fuertemente dependiente de la generacion actual. A la luz de ello, considera que cada
generacion cuenta con sus propias metas y objetivos, por lo que, mds alla de resultar
indeterminadas e imposibles de identificar, cada generacion tiene intereses especificos.
Es en virtud de los objetivos ¢ intereses de las generaciones futuras que RAWLS plantea
la cooperacion extendida a lo largo del tiempo, sin que las futuras generaciones estén
subordinadas a las presentes.”

3DE GEORGE (1979: 95).

#* PLETCHER (1980: 168)

% Por su parte GARDINER (2009: 100) considera que las Generaciones Futuras no abarcan a la generacion
inmediatamente posterior a la actual.

*HEYD (2009: 169).

T RAWLS (1994: 257).
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Desde luego, esta teoria reconoce sus limitaciones en tanto no existe
reciprocidad pues se trata de una relacion unidireccional entre las generaciones
presentes y futuras. n este punto es que RAWLS cautelosamente desecha la posibilidad
de considerar la existencia de obligaciones para con las generaciones futuras, sino que
asume el interés natural de los seres humanos por el cuidado de quienes los sucederan,
como sus hijos y nietos.® Parecerfa que esta teoria ha sido receptada por tedricos del
derecho internacional que han postulado el reconocimiento mediante derecho positivo
de los derechos de las generaciones futuras, como por ejemplo, CANCADO TRINDADE,
qui¢n postula la existencia de la “Humanidad” (concepto que englobaria a generaciones
presentes y futuras), como sujeto de derecho internacional a fin de no descuidar los
derechos de las generaciones venideras.¥

3. Los derechos de las generaciones futuras y la concepcion formal de sujetos

A juzgar por la existencia de una numerosa cantidad de instrumentos
internacionales, es posible observar que el desarrollo del derecho internacional no ha
sido ajeno a la teoria de la justicia inter-generacional, en tanto se advierte una notable
preocupacion por parte de la comunidad internacional contemporanea respecto de los
intereses de las generaciones futuras. Cuenta de ello dan, por ejemplo, la Convencion de
1972 sobre Patrimonio de la Humanidad, o la Declaracion de la UNESCO sobre las
Responsabilidades de las GeneracionesAactuales para con las Generaciones Futuras.
En ese contexto, en el presente apartado me dedicaré a analizar si el derecho positivo
internacional actual ha reconocido derechos a favor de las futuras generaciones.

3.1 {Derechos adquiridos por las generaciones futuras?

Se ha afirmado que los derechos tradicionalmente se han otorgado a individuos
identificables y que, en consecuencia, las futuras generaciones no podrian ser
consideradas titulares de derechos.* Sin embargo, tal situacion no resultaria de
relevancia para un andlisis estructural, como el planteado por la concepcion formal de la
subjetividad juridica. Como ya se ha afirmado, sus autores consideran la subjetividad
juridica como ilimitada y basada en la concesion (o no) de derechos y/u obligaciones. Sin
embargo, KELSEN si ha tomado en cuenta a las circunstancias de hecho relativas al ente
al que se le otorguen tales prerrogativas al afirmar que tales derechos y obligaciones
habran de regular exclusivamente la conducta humana. Adicionalmente, ha sostenido
que la existencia de una obligacion respecto de un ente especifico deviene
necesariamente en un derecho a favor del ultimo™

Al decir de MALHOTRA: “[s]i bien las futuras generaciones no son consideradas
determinables como individuos hasta que comiencen a existir, sus intereses basicos si
pueden ser identificados™* Un ejemplo de ello puede ser, por ejemplo, 1a Declaracion de

P RAWLS (2001:160). Véase también HEYD (20009: 174).

% CANCADO TRINDADE (2010: 286/7).

¥ MALHOTRA, A. (1998: 41).

#KELSEN (1950: 264).

+# MALHOTRA, A. (1998: 41). En un mismo sentido, véase también D" AMATO (1990: 190).
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Rio Sobre Medio Ambiente y Desarrollo, en la cual se establece que el derecho al
desarrollo debe cumplirse de manera tal que, equitativamente, satisfaga las necesidades
ambientales de las generaciones presentes y futuras, asi como condiciones para su
desarrollo.® IXn un mismo sentido, aunque mas ampliamente, se observa la Declaracion
sobre las Responsabilidades de las Generaciones Actuales para con las Generaciones
Futuras adoptada en el seno de la UNESCO el 12 de noviembre de 1997, en Paris. En
clla se declara la responsabilidad de heredarle a las generaciones futuras un planeta que
no sufra de dafos irreversibles,*de proteger el medio ambiente®y de dejarle un
patrimonio de la humanidad que no sufra de danos irreparables,* entre otros.

Desde luego, los instrumentos mencionados son herramientas de soft law'y, en el
caso de la Declaracion de la UNESCO, pierde atin mds su autoridad juridica si es
interpretada en conjunto con algunos lineamientos de su preambulo, como aquel en el
que se habla de una “obligacion moral”. EEn consecuencia no puede inferirse la existencia
de un derecho a favor de las generaciones futuras en tanto no hay sujeto alguno que se
encuentre obligado bajo sus términos.

Sin embargo, los intereses de las generaciones futuras han sido considerados por
miembros de la CIJ, no como meros elementos que merezcan una consideracion moral,
sino como verdaderos derechos reconocidos en derecho internacional:

“leJsta Corte, como el principal ¢rgano judicial de las Naciones Unidas,
facultadas para reconocer y aplicar normas de derecho internacional con
mayor autoridad que cualquier otro tribunal debe, en su jurisprudencia,
reconocer a los derechos de las futuras generaciones |[...] En este contexto
debe mencionarse que los derechos de las generaciones futuras han pasado
por la etapa embrionaria en la que eran un derecho luchando por su
reconocimiento. Esos derechos han sido tejidos en Derecho Internacional a
través de Tratados, Doctrinay a través de Principios Generales del Derecho
reconocidos por las naciones civilizadas.™

WEERAMANTRY hace referencia a la existencia de derechos de las futuras
generaciones en algunos de los principales tratados, evitando mayores especificaciones,
quedando implicito que se trataria de instrumentos de cardcter vinculante para los
Estados. A continuacion se analizardn algunos tratados relativos a las generaciones
futuras.

¥ Declaracion de Rio sobre Desarrollo y Medio Ambiente, adoptada el 14 de junio de 1992 en Rio de
Janeiro en el seno de la Conferencia de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente y el Desarrollo.

# Declaracion sobre las Responsabilidades de las Generaciones Actuales para con las Generaciones
Futuras, articulo 4.

# [dem articulo 5.

4 [dem, articulo 8.

#T'raduccion libre del original en inglés: “This Court, as the principal judicial organ of the United
Nations, empowered to state and apply international law with an authority matched by no other tribunal
must, in its jurisprudence, pay due recognition to the rights of future generations. [ ...] It is to be noted in
this context that the rights of future generations have passed the stage when they were merely an
embryonic right struggling for recognition. They have woven themselves into international law through
major treaties, through juristic opinion and through general principles of law recognized by civilized
nations.” CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Legalidad de la amenaza o uso de armas nucleares.
Opinioén Consultiva del 8 de julio de 1996, I.C.J. Reports 1996, p. 226, Disidencia del Juez Weeramantry.
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3.LI Carta de las Naciones Unidas

Los Estados que negociaron y adoptaron el texto de la Carta de las Naciones
Unidas decidieron expresar que se encontraban “[rlesucltos a preservar a las
generaciones venideras del flagelo de la guerra que dos veces durante nuestra vida ha
infligido a la Humanidad sufrimientos indecibles.™ Si bien se trata de una disposicion
contenida en el predambulo y que no otorga de manera expresa derechos a las
generaciones futuras y que, como parte del contexto del tratado, ha de servir como guia
interpretativa del contenido operativo de la Carta,*la referencia expresa a las
generaciones futuras bien puede considerarse como la mds temprana expresion de las
generaciones actuales respecto a su propia responsabilidad de no privar a las
generaciones venideras de vivir y desarrollarse en las mismas condiciones existentes en la
actualidad.”

3.1.2 Declaracion Universal de Derechos Humanos

LLa Declaracion considera en su preambulo que “...]a libertad, Ia justicia y la paz
en ¢l mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales ¢ inalienables de todos los miembros de la familia humana.” BROWN
WEISS realiza una lectura inter-temporal (quizas un poco forzada) al sostener que al
hablar de la “familia humana”, la Declaracion posee una dimension temporal, teniendo
por objetivo reconocer los derechos de las generaciones presentes y futuras.”

3.1.3 Convencién sobre la Diversidad Biol6gica™

LLa Convencion sobre la Diversidad Bioldgica establece en su preambulo que su
articulado tiene dos beneficiarios: las generaciones actuales y las futuras. Uno de los
objetivos de la Convencion es la conservacion de la diversidad biologica y su utilizacion
sostenible. Para lograrlo, los Estados se obligan en sus articulos 6 y 7, dentro de sus
posibilidades, a adoptar estrategias y a integrar la conservacion y utilizacion sostenible
de la diversidad biologica. Puede interpretarse que este tratado viene a reconocer, de
manera expresa, derechos a las generaciones futuras o, en su defecto, a identificar sus
intereses.

# Carta de las Naciones Unidas - Preambulo. Podria considerarse la existencia de un vinculo entre los
conceptos relativos a las generaciones futuras y la humanidad como sujetos de derecho internacional.
Véase CANCADO TRINDADE (2010: 286- 267).

# Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1155 UNTS 331, articulo 31(1).

P WOLFRUM (2002: 34); BROWN WEISS (1990: 201).

¥ Adoptada por Resolucion No. 217 A (III) de la Asamblea General de las Naciones Unidas. Si bien la
Declaracion Universal no es un tratado internacional, se incluye en la presente seccion debido a que
numerosos derechos alli declarados son considerados hoy derecho internacional consuetudinario.
?BROWN WEISS (1990: 202).

3 Convencion sobre la Diversidad Biologica, 1760 UNTS 79.
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3.4 Convencién para la Proteccién del Patrimonio Cultural y Natural de la
Humanidad™

Quizds la obligacion positiva mds clara existente en derecho internacional actual
se encuentra en el articulo 4 de la Convencion para la Proteccion del Patrimonio
Mundial Cultural y Natural, en el que se establece el deber de los Estados parte de
hacer todo lo posible para proteger el patrimonio natural y cultural de la humanidad
para lograr su transmision a generaciones futuras.®

Se observa en la redaccion del citado articulo una suerte de intencion de
morigerar su obligatoriedad respecto de los Estados parte a través de frases como
“procurard actuar con ese objeto por su propio esfuerzo”* reconociéndose casos en los
que los Estados “procuran actuar con ese objeto” pero, al mismo tiempo, se privilegia la
existencia de otros intereses por sobre la conservacion del patrimonio de la humanidad.”
No obstante ello resulta indiscutible que, en el supuesto de que se pruebe que estd
dentro de las posibilidades de un Estado parte actuar de acuerdo a las obligaciones
contraidas en virtud de las mencionadas convenciones, dicho Estado estard obligado a
actuar en beneficio de las Generaciones Futuras,® quienes gozaran del derecho a recibir
de generaciones anteriores el patrimonio natural y cultural de la humanidad.

A laluz del texto de la Convencion, BROWN WEISS sostiene la existencia de una
obligacion positiva por parte de la comunidad internacional actual respecto a las
generaciones futuras. ¥ Concordantemente, y dando ain mayor entidad a la
consideracion de tal obligacion como derecho positivo, la Corte Suprema de Australia,
(Australia High Court), uno de los pocos tribunales en todo el mundo que ha aplicado
la Convencion, ha reconocido en el fallo Queensland v. Commonwealth que existe dicha
obligacion:

“Ademas de las funciones de identificacion de las propiedades que forman
parte del patrimonio cultural y el patrimonio natural y de la presentacion de
los inventarios de dichas propiedades para su inclusion en la Lista del
Patrimonio Mundial, cada Estado Parte tiene la obligacion de adoptar
medidas para su proteccion, conservacion, presentacion y transmision a las

» 60

generaciones futuras: Arts. 4y 5.

Lejos de ser reducida a un mero principio o deseo moral por su redaccion, la
Convencion para la Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y Natural es la que
establece con mayor claridad la obligacion de preservar el patrimonio cultural de la
humanidad debida tanto a las generaciones presentes como a las generaciones futuras.

#*Convencion para la Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y Natural, 1037 UNTS 151.

% Al respecto, véanse las definiciones contenidas en los dos primeros articulos de la Convencion para la
Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y Natural.

5 En el inglés original, el texto dice “TiJt will do all it can to this end”.

57 KOMURCU (2002: 235/235).

S FORREST, C. (2012: 243). Para una postura contraria, véase BRENNER (2006: 263).

¥ BROWN WEISS (1993: 340).

%“In addition to the duties of identifying properties forming part of the cultural heritage and natural
heritage and of submitting inventories of such properties for inclusion in the World Heritage List, each
State Party is under a duty to take measures for the protection, conservation, presentation and
transmission to future generations of the cultural heritage and natural heritage: Arts 4 and 5.” Queensiand
v Commonwealth, sentencia del 30 de junio de 1989, [1989] HCA 36; 167 CLLR 232, parrafo 2.
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3.2 ¢Representacion de las generaciones futuras?

ILa teorfa inter-generacional considera que no existe la posibilidad de que
personas de la actualidad representen a personas que engloben conceptualmente a todas
las generaciones por venir, de las cuales no saben ni sabran nada.” Sin embargo, y
haciendo una referencia tangencial a la postura de quienes consideran que los sujetos de
derecho internacional han de tener capacidad para reclamar el cumplimiento de los
derechos propios ante sede judicial, cabe mencionar al proyecto presentado por Malta
ante la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
para la creacion de un ombudsman o defensor de los intereses de las generaciones
futuras. El defensor propuesto habria contado con facultades suficientes para exigir el
cumplimiento de sus derechos en sede judicial y, en consecuencia, de ejercer su
representacion.”

Si bien la propuesta fue finalmente rechazada, cabe reflexionar al respecto en
tanto el marco tedrico al que nos enfrentamos hubiera sido muy distinto si se hubiera
dado el caso contrario. LLas generaciones futuras habrian tenido un representante y, por
ende, habrian gozado de la capacidad de reclamar ante sede judicial a través de ¢l
Como afirmara oportunamente NAGY, la naturaleza indeterminada de las generaciones
futuras habria afectado la validez juridica de los derechos y obligaciones emergentes de
sentencias jurisdiccionales.

4. Reflexiones Finales

Desde una perspectiva que rechace la posibilidad de que las generaciones futuras
sean representadas y, en consecuencia, tengan capacidad de reclamo en sede judicial,
ain cabe considerar la existencia de sus derechos en derecho internacional. ILa CIJ ha
afirmado que “[lJos sujetos de derecho de cualquier sistema juridico no son
necesariamente idénticos en su naturaleza ni en la extension de sus derechos, lo cual
depende de las necesidades de la comunidad™. En ese sentido, cabe observar que no
resulta ajeno al ordenamiento internacional el hecho de que los sujetos de un sistema
juridico no posean necesariamente similares derechos ni capacidades. Incluso
excediendo lo establecido por la postura positivista original planteada, no parece
descabellado advertir la posibilidad de la capacidad para reclamar el cumplimiento de
sus derechos en sede judicial a la luz del fallido proyecto presentado por la delegacion de
Malta ante la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo.

LLas generaciones futuras no existen atn y solo cobraran existencia fisica al
momento de convertirse en generaciones presentes, por lo que se observa un gran

SHEYD (2009: 174).

©  UN Doc. A/CONF.15/PC/WG.III/L.8/Rev.i/Add.2. Disponible online en
http://193.166.3.2/pub/doc/world/United Nations/EnvironConf/PreConfDocs/wg3l8addoz (altimo
acceso: 29/06/2018).

3 NAGY (1998: 41).

%4CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Reparacion por Dafios sufridos al servicio de las Naciones
Unidas, op. cit.
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escepticismo para considerarlas sujetos de derecho internacional. No obstante ello, la
concepeion positivista originaria que cuenta con un amplio reconocimiento doctrinario
no exige la existencia fisica, actual y determinada de los sujetos del ordenamiento
juridico ni una capacidad similar. Por el contrario, establece una estructura elemental
que gira en torno a los derechos y obligaciones del ente. Siendo el elemento fundamental
establecido en la presente satisfecho de jure por las generaciones futuras en virtud de los
distintos instrumentos mencionados de derecho internacional, no pareceria caber
objecion a su subjetividad juridica en los términos de la ya mencionada concepcion
positivista.
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De grupos beligerantes y grupos armados: una revision de la subjetividad
internacional a la Iuz del derecho internacional humanitario actual

Marcos David Kotlik'

The traditional international law was keyed to the actualities of the
past centuries in which international relations were inter-state relations.
The actualities have changed; the law is changing:*

A lo largo de la historia, innumerables conflictos armados han involucrado a
grupos armados no estatales.? Normalmente se afirma que hasta mediados del siglo XX
el derecho internacional humanitario (en adelante, “DIH”) solo se ocupaba de regular la
guerra en su acepcion cldsica, esto es, la que se produce entre las fuerzas armadas de dos
o mds Estados.* Sin embargo, desde mediados del siglo XVIIIFy fundamentalmente
durante el siglo XIX, quienes estudiaban este tema comenzaron a plantear que
determinadas normas internacionales debian también aplicarse en situaciones especiales
que no involucraban a dos o mas LEstados enfrentandose entre si, sino a un solo Estado
luchando contra un grupo armado no estatal que poseia determinadas caracteristicas.

Esto tenia sentido en tanto el objetivo del DIH es la mitigacion de los efectos de
los conflictos armados mediante la proteccion de personas y bienes, asi como a través de
la regulacion de los medios y métodos de combate. No obstante, tradicionalmente se
consideraba que las luchas al interior de un Estado eran un asunto de su competencia
exclusiva.® Esto fue matizado por la doctrina o teoria del reconocimiento de

'Este capitulo condensa gran parte del producto final de la investigacion desarrollada como becario
Estimulo del Proyecto UBACYT en el marco del cual se concretd esta publicacion. Una parte de la
investigacion se llevo a cabo como integrante del proyecto DECyT DCTioo7 “Origenes y proyecciones
de la nociéon de ‘guerra justa’ en el derecho internacional: una aproximacion historico-juridica al ius ad
bellunt” (Programacion 2010-2012), dirigido por el Dr. Emiliano J. Buis. De tal modo, algunos aspectos de
los temas abordados fueron previamente analizados en el capitulo “Reconocimiento de beligerancia y uso
de la fuerza. La construccion de legitimidad en la Selva Lacandona”, en BUIS, Emiliano J. (dir.) ¢Justificar
la Guerra? Discursos y prdcticas en torno a la legitimacion del uso de la fuerza y su licitud en el Derecho
Internacional?, Buenos Aires: Eudeba. Asimismo, diferentes ideas preliminares fueron presentadas y
discutidas en la conferencia de expertos “Derecho Internacional Humanitario: Temas emergentes en el
Derecho de los Conflictos Armados™, organizada por American University Washington College of Law el
28 de marzo de 2012, asi como en el I, III y IV “Coloquio sobre Derecho Internacional Humanitario y
Derecho Internacional Penal” organizados por el Centro de Estudios de Derechos Humanos de la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires en 2010,
2011 Y 2012, respectivamente.

*JESSUP (1947).

3Al respecto, ver SASSOLI (2011: 46- 47) y RONDEAU (2011: 653).

+Ver, entre otros, KALSHOVEN & ZEGVELD (2001: 16) y AKANDE (2012: 32-33). Son ejemplos de esto la
Convencion de Ginebra de 1864, la Declaracion de San Petersburgo de 1868 y las Convenciones de La
Haya de 1900y 1907.

SVATTEL (1758) es identificado como el primer autor que plante6 la necesidad de los Estados de respetar
las leyes de la guerra contra los grupos rebeldes que se levantaran en armas. Ver SANDOZ, SWINARSKI &
ZIMMERMANN (1987: 1320).

® MOIR (2002: 3).
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beligerancia, que postulaba que, cumplidos una serie de requisitos objetivos, los grupos
no estatales en lucha podian ser considerados como “grupos beligerantes” o
“‘comunidades beligerantes”, recayendo sobre ellos derechos vy obligaciones
internacionales. Por esto, se sostenia tambi¢n que la pertenencia a dicha categoria
implicaba la adquisicion de subjetividad internacional.”

Aun hoy, varios manuales tradicionales de derecho internacional publico
incluyen en su “listado de sujetos internacionales” a los grupos beligerantes.® La
precision y vigencia de esta afirmacion por lo general no ha sido interpelada.®’ Sin
embargo, si observamos el cuerpo normativo desarrollado en materia de DIH (y otras
areas vinculadas del derecho internacional) a partir de la mitad del siglo XX, la categoria
“erupo beligerante” ha sido desplazada. I.a comunidad beligerante, al menos como
construccion juridica, ha desaparecido.”Ni los Convenios de Ginebra de 1949, ni sus
Protocolos Adicionales de 1977, ni otros tratados internacionales que existen en la
materia la mencionan." A su vez, tampoco parecen subsistir normas consuetudinarias al
respecto.”

A partir de mediados del siglo XX, las normas de DIH aplicables a conflictos
armados de cardcter no internacional (en adelante, “CANI”) han modificado la
denominacion recibida por los grupos no estatales que intervienen en aquellos,
utilizando términos como “partes en conflicto™ o “grupos armados organizados”,"* que
genéricamente podemos reunir bajo la categoria “grupos armados’. Ademds de
conferirles derechos y obligaciones internacionales, las reglas de DIH también han dado
forma a las condiciones objetivas necesarias para que un grupo armado sea
efectivamente considerado como tal, desechando la teoria del reconocimiento.

En este sentido, mientras los derechos y obligaciones que se aplicaban a los
grupos beligerantes eran concebidos a partir del otorgamiento de subjetividad

7OLIVART (1895 86); SANDOZ, SWINARSKI & ZIMMERMANN (1987: 1321); ARMAS PFIRTER,
BARBERIS & QUEROL (1999: 95-100); MOIR (2002: 13).

Y BARBOZA (2003: 160-162); ARMAS PFIRTER, BARBERIS & QUEROL (1999: 95-100); BROWNLIE (2003:
63).

? SHAW (2008: 245) dedica unas lineas a “insurgentes y beligerantes™ mencionando que el derecho
internacional al respecto esta cambiando, aunque sin explicar esta afirmacion con mayor detalle.

“Ver CLAPHAM (2006: 271- 272). A pesar de que el analisis (o siquiera la mencion) de esta categoria se
encuentra generalmente ausente en la doctrina especializada en DIH, algunos autores siguen
considerando que no estd saldado el debate acerca de la desaparicion del grupo beligerante como
construccion consuetudinaria, e incluso sostienen su vigencia. Ver VON HEINEGG (2012: 214, 228);
AKANDE (2012: 49-50); DINSTEIN (2012: 408- 410). Brevemente, podemos sefialar que los andlisis de
VON HEINEGG y de AKANDE se basan exclusivamente en un argumento sobre la imposibilidad de
determinar la desaparicion de las normas consuctudinarias que se corresponden con esta teoria solo
porque no se han utilizado (en el caso de AKANDE argumenta que si se han utilizado en las ultimas
décadas, aunque poco). DINSTEIN, por su parte, no parece dar fundamento a la afirmacion de la vigencia
actual de Ia teoria, citando exclusivamente fuentes que formulan andlisis historicos. Ninguno de ellos
parece tomar en consideracion que el DIH no ha tenido en cuenta la categoria “grupo beligerante™ en su
desarrollo normativo.

"ILa categoria si es mencionada por PICTET ET AL. (1960: 28- 36) en el Comentario a los Convenios de
Ginebra, al explicar los debates en la Conferencia Diplomatica, pero de ningtin modo se trata a la
situacion prevista en el articulo 3 comun como equivalente a la de los grupos beligerantes.

”Nos basamos en las normas consuetudinarias que han sido identificadas en el marco del estudio de
DIH consuetudinario encargado por el Comité Internacional de la Cruz Roja. Ver HENCKAERTS &
DOSWALD-BECK (2005).

B Articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra de 1949.

* Protocolo Adicional II de 1977 a los Convenios de Ginebra.
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internacional caso por caso, no parece suceder lo mismo con los grupos armados en el
DIH actual. Cabe preguntarse, entonces, si la nueva categorizacion utilizada al regular
los CANI ha modificado el modo en el que opera la teoria de la subjetividad
internacional a 1a hora de explicar la dinamica propia del DIH.

En este capitulo describiremos las principales caracteristicas de las categorias
“erupo beligerante” y “grupo armado”, compararemos algunas de sus particularidades
tomando como caso de estudio el del Ejército Zapatista de Liberacion Nacional (en
adelante, “EZILN") y, en definitiva, las pondremos bajo la lupa de la teoria de la
subjetividad internacional, principalmente a partir de una serie de concepciones que han
sido sintetizadas y presentadas como tipos ideales por PORTMANN." Entendemos que
esto posibilitara esclarecer si revestiria utilidad seguir tomando en consideracion la
categoria “comunidad beligerante” en la actualidad, o si la categoria “grupo armado”
resulta de algun modo superadora. En ultima instancia, nuestro objetivo es analizar cual
ha sido en el pasado y cudl es actualmente la relevancia de la nocion de “subjetividad
internacional” en materia de DIH vy, particularmente, con relacion a los grupos armados
no estatales.

1. El grupo o comunidad beligerante

Desde fines del siglo XIX, Ia practica estatal se aparto de la doctrina tradicional
que consideraba como un asunto doméstico la lucha armada desarrollada por un grupo
no estatal que se alzaba en contra de un Estado. Esta variacion fue plasmada por la
doctrina europea y norteamericana.’ Con los casos que escapaban a aquella regla nacio
la categoria “grupo beligerante” o “comunidad beligerante”.

En 1a primera parte de esta seccion presentaremos someramente cudles eran los
criterios utilizados para afirmar la existencia de un grupo o comunidad beligerante y en
el segundo apartado explicaremos cudles eran sus consecuencias juridicas. El tercer
acapite estard destinado a profundizar el estudio del modo discrecional en el que se
otorgaba el reconocimiento de beligerancia. Finalmente, analizaremos dicho
reconocimiento desde la teoria de la subjetividad internacional.

LI Requisitos para acceder al estatuto de beligerante

El punto de partida de la categoria “grupo beligerante”, para la gran mayoria de
los autores del siglo XIX, era una division entre el estado de beligerancia y algun tipo de
estadio previo cuya denominacion variaba: “insurgentes”, “partido politico”, “criminales’,
“sublevados”, “rebeldes”, “comunidad”, “sociedad” o incluso sin brindar una
denominacion especifica.” En la teoria del reconocimiento de beligerancia, estos

5PORTMANN (2010: 13-18).

“Si bien MOIR (2002: 4-11) explica que en la prictica de Estados Unidos y de Gran Bretaia la doctrina
del reconocimiento de beligerancia surgio con las guerras independentistas de las colonias espafolas en
América del Sur, en la doctrina los primeros antecedentes se remontan a mediados del siglo XVIII. Ver
OLIVART (1895).

7OLIVART (1895: 37-79, 121- 122). Algunos textos modernos sostienen que existia una categorizacion
tripartita de los movimientos insurreccionales: rebeldes, insurgentes, beligerantes. Ver MOIR (2002: 4-6),
BARBOZA (2003: 161) y CLAPHAM (2006: 271). Las fuentes de la época dan cuenta de la existencia de
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primeros escalafones permanecian irrelevantes para el derecho internacional®y las
potencias extranjeras debian abstenerse de intervenir, pues de lo contrario se inmiscuian
en los asuntos internos del Estado en conflicto.”

En el caso de los grupos beligerantes, si era el propio Estado en lucha el que
otorgaba el nuevo estatuto, esto no resultaba problematico, pues podia soberanamente
tomar la decision de aplicar el ordenamiento juridico internacional a una situacion que
se producia dentro de su territorio.” Pero cuando un tercer Estado no involucrado en
esa contienda queria adoptar la misma tesitura, la teoria del reconocimiento de
beligerancia proponia otra solucion para sortear ¢l principio de no injerencia en los
asuntos internos y, de ese modo, aplicar normas de DIH a la lucha armada intraestatal:
debian cumplirse una serie de requisitos objetivos antes de que los terceros LEstados
pudieran reconocer al grupo no estatal involucrado en el conflicto el cardcter de grupo
beligerante.” Inicialmente discutidos,”estos requisitos fueron expresados con claridad
en la decision de la Corte Suprema de Estados Unidos en el conjunto de casos
conocidos como Prize cases,” en diciembre de 1862. En esa oportunidad, el juez GRIER
expreso —en el voto mayoritario- que:

una guerra civil nunca es declarada solemnemente, sino que se vuelve tal por
sus caracteristicas: el numero, poder y organizaciones de las personas que la
llevan adelante. Cuando la parte rebelde ocupa y detenta en modo hostil
parte del territorio, tiene declarada su independencia, ha abjurado de su
fidelidad, organizado ejércitos y principiado las hostilidades contra su

ciertas divergencias en la denominacion y cantidad de categorias, asi como en los elementos que hacian a
su configuracion. Aunque mayoritariamente se sostiene una division bipartita, existen clasificaciones mas
extensas, por €j., en las “Instrucciones de 1863 para los ejércitos en campana de los Estados Unidos de
América” redactas por Francis LLIEBER.

®De este modo, Ia utilizacion de la fuerza dentro del propio territorio y/o el castigo por actos cometidos
alli, incluyendo la desobediencia de los subditos o ciudadanos a la autoridad, era considerado un ejercicio
del principio de soberania.

Y WIESSE (1905: 2); INSTITUT DE DROIT INTERNATIONAL (1900: art. 2) y SANDOZ, SWINARSKI &
ZIMMERMANN (1987: 1321).

*SANDOZ, SWINARSKI & ZIMMERMANN (1987: 1320- 1321). Para un andlisis breve de los motivos que un
Estado podia tener para reconocer el estatus de beligerante a un grupo no estatal contra el que luchaba en
su propio territorio, ver MOIR (2002: 10-11) & ARMAS PFIRTER, BARBERIS & QUEROL (1999: 97- 98).

* SANDOZ, SWINARSKI & ZIMMERMANN (1987: 1321).

#Siguiendo a OLIVART (1895), entre fines del siglo XVIII y fines del siglo XIX, numerosos textos
sostenfan criterios muy variados. Un primer grupo identificaba un solo requisito objetivo necesario para
efectuar el reconocimiento de beligerancia por parte de terceros Estados, aunque no parecia haber
acuerdo acerca de cudl era su contenido. I.a mayoria de la doctrina, en cambio, identificaba dos o mas
requisitos, con combinaciones de lo mas diversas

367 U.S. 635 (1862). Este caso tuvo como objeto la determinacion de la legalidad o no de la captura de los
buques Amy Warwick, Crenshaw, Hiawathay Brilliante en el marco del bloqueo naval que habia sido
establecido en abril de 1861 por parte del gobierno de Estados Unidos con relacion a los puertos de los
Estados confederados, en el marco de la Guerra Civil norteamericana (1861-1865). I.a Corte Suprema de
Estados Unidos determino que el estado de guerra existia incluso en el caso de una guerra civil y, aunque
las partes neutrales podian cuestionar la existencia del bloqueo naval y la autoridad legal para su dictado,
en este caso debian respetarlo, pues habia sido establecido conforme a las leyes de la guerra. Para ello, 1a
Corte considero6 que la proclamacion del bloqueo hecha por el presidente de Estados Unidos en abril de
1861 resultaba evidencia suficiente de la existencia del estado de guerra. A pesar que el eje de la contienda
versaba, entonces, sobre el reconocimiento efectuado por el propio Estado en conflicto, 1a Corte Suprema
en aquella ocasion también analizo el reconocimiento efectuado por terceros Estado.
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anterior soberano, el mundo los reconoce como beligerantes y a la lucha
como una guerra.™

De este modo, se sostuvo que el gobierno de Estados Unidos no podia
cuestionar el reconocimiento de beligerancia efectuado por terceros Estados con
relacion a la faccion secesionista.” [La postura plasmada por el juez GRIER dio forma
definitiva a la teoria del reconocimiento de beligerancia, luego receptada en un
documento emitido en 19oo por el Institut de Droit International™

Alli se dejo asentado que el reconocimiento expreso o tdcito de beligerancia
efectuado por parte del Estado en conflicto le quitaba la posibilidad de oponerse al
reconocimiento por parte de terceros Estados.” Pero si un tercer Estado queria realizar
el reconocimiento sin que el Estado en conflicto lo hubiera hecho previamente, entonces
el grupo no estatal debia cumplir con los siguientes requisitos: 1) control sobre una
porcion determinada del territorio del Estado; 2) posesion de los elementos basicos de
un gobierno regular que permitan ejercer los derechos de aparente soberania; y 3)
conduccion de las hostilidades por tropas organizadas bajo un mando responsable,
sujetas a la disciplina militar y que actiien de conformidad con las leyes y costumbres de
la guerra.® Esta estructura ha sido reproducida por la doctrina hasta la actualidad para
explicar la teoria del reconocimiento de beligerancia.

1.2. Consecuencias del reconocimiento de beligerancia

A los grupos que eran reconocidos como beligerantes por el Estado contra el
que luchaban, o bien por terceros Estados, se les admitia inmediatamente el goce de
privilegios reservados en general a los propios Estados. A pesar de que la cantidad de
normas que los alcanzaba podia variar, se los consideraba sometidos a las reglas del
derecho internacional.

Es decir, los grupos beligerantes tenian derechos y obligaciones internacionales,
aunque con dos tipos de restricciones. Por un lado, las normas que los alcanzaban
versaban solo sobre cuestiones concernientes al desarrollo de la guerra. Por otra parte,
también estaba limitado su alcance en funcion de quién efectuara el reconocimiento. Si
se trataba del Estado en lucha, entonces las normas de DIH operaban plenamente en
sus relaciones con el grupo beligerante. IEn cambio, si era un tercer Estado el que
efectuaba el reconocimiento, entonces los efectos juridicos del acto se limitaban a las

67 US 635 (1862: 666-667).

% En particular, la Corte Suprema de Estados Unidos se refirio a la declaracion de neutralidad efectuada
por Gran Bretada y luego seguida por otros Estados. 67 US 635 (1862: 669).

» K1 documento se llama “Derechos y deberes de las potencias extranjeras, en el caso de insurreccion, con
relacion a los gobiernos estables y reconocidos contra los que se produce la insurreccion™. El valor de los
documentos emitidos por el Institut ha sido destacado por SANDOZ, SWINARSKI & ZIMMERMANN
(1987: 1322). Incluso, ARMAS PFIRTER, BARBERIS & QUEROL (1999: 98) consideran que, tal como han
sido plasmadas por el Institut, expresan las normas consuctudinarias desarrolladas en la materia durante
el siglo XIX.

7 INSTITUT DE DROIT INTERNATIONAL (19oo0: articulo 4).

FINSTITUT DE DROIT INTERNATIONAL (1900: articulo 8).
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relaciones de la comunidad beligerante con ese Estado: esencialmente las reglas de la
neutralidad.”

En rigor, a pesar de la existencia de estas restricciones, la atribucion de derechos
y obligaciones internacionales implicaba necesariamente el otorgamiento del estatus de
sujeto internacional. En todo caso, las restricciones indicaban que se trataba de una
subjetividad limitada o imperfecta.* Y, por otra parte, se consideraba que su caracter
era transitorio, puesto que terminada la guerra, el grupo beligerante victorioso tomaria
sitio entre los Estados, o bien fracasaria en su lucha y volveria a estar bajo la autoridad
del antiguo soberano.*

L.3. Discrecionalidad

Aunque normalmente no se le dediquen demasiadas lineas, el elemento central
de la teoria del reconocimiento de beligerancia era la discrecionalidad: cada Estado era
libre de otorgar o no el estatuto de beligerante a un grupo no estatal, y en el momento
que considerase adecuado.”

Solo una postura minoritaria sostuvo que, reunidas las condiciones necesarias,
existia un derecho de los grupos y/o una obligacion de los terceros Estados de efectuar
el acto de reconocimiento.® Sin embargo, recibié multiples criticas, entre ellas: que se
confundia el reconocimiento de beligerancia con el reconocimiento de independencia;
que se incentivaba la injerencia en los asuntos internos de los Estados; y, quizds la mas
relevante para el andlisis de este capitulo, que era imposible ostentar un derecho
(internacional) a ser reconocido como beligerante si previamente no se tenia
personalidad internacional o capacidad para reclamar por ello.* Es decir, 1a posesion de
derechos y obligaciones internacionales aparecia siempre atada a la subjetividad
internacional, y no se podia tener una suerte de “derecho a ser reconocido como sujeto
internacional’.

Luego de la Guerra Civil norteamericana, la forma definitiva que tomo la teoria
del reconocimiento de beligerancia indicaba que el acto era absolutamente

»Ver SANDOZ, SWINARSKI & ZIMMERMANN (1987: 1320-1321); MOIR, (2002: 5-11); ARMAS PFIRTER,
BARBERIS & QUEROL (1999: 97- 100) € INSTITUT DE DROIT INTERNATIONAL (19oo: articulo 5y
articulo 7).

¥Ver nota 5.

3 ARMAS PFIFTER, BARBERIS & QUEROL (1999: 99); WIESSE (1905: 10-12); OLIVART (18935: 86).

» SANDOZ, SWINARSKI & ZIMMERMANN (1987: 1320-1321); ARMAS PFIFTER, BARBERIS & QUEROL
(1999: 98); MOIR (2002: 10, 13).

3 Asi, BLUNTSCHLI (1895: 291) proponia en cabeza de los “partidos politicos™ que cumplian determinados
requisitos un derecho natural a ser tratado por los mismos principios que el ejército de un Estado ya
existente, que tanto el Estado en lucha como los terceros Estados debian garantizar. OLIVART (1895: 45-
46, 49,59- 60) destaca también las posturas de ESPERSONy de LLORIMER, quienes sefialaban que rehusar
el reconocimiento equivalia a tomar parte por el Estado, asi como la de HAUTEFILLE, quien consideraba
al reconocimiento como un acto de justicia y no de mera conveniencia. También LANDA (1877: 30-37)
afirmaba que el reconocimiento era la simple comprobacion de un hecho cuyas consecuencias se imponian
natural y forzosamente, siendo una prueba de moderacion y humanidad. Similarmente, OLIVART (1895:
57-59) menciona que para MONTAGUE BERNARD, el fundamento ultimo de dicho acto era la humanidad
y la regularidad de la guerra.

3 Ellas son retomadas por OLIVART (1895) a lo largo de su obra.
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discrecional.® De este modo, dependia de los intereses de cada Estado y solo cabian
argumentos de conveniencia acerca de cuando hacerlo o no: los Estados tenian el
derecho de examinar las condiciones y decidir si les convenia tomar una postura u otra.
Es decir, se trataba de un acto puramente voluntario, que solo podia basarse en un
interés propio.®

Esto recuerda a las palabras utilizadas por BLOCK quien, al referirse a aquella
guerra, seialaba que el reconocimiento de beligerancia por parte de Inglaterra a los
confederados fue un “precedente desafortunado”, que no se debia a la justicia de la causa,
“sino porque necesitaban su algodon™¥ En efecto, también a lo largo de la obra de
OLIVART se sugiere que en la practica las potencias no reconocian a una parte en guerra
con su soberano la calidad de beligerante, sino cuando el hecho de ignorar la existencia
de esa guerra presentaba para ellas mayores inconvenientes que los que podian resultar
de una ruptura con dicho soberano.®

L.4. La subjetividad explicada

Hemos visto que el reconocimiento de beligerancia, otorgado
discrecionalmente, implicaba el otorgamiento de la calidad de sujeto internacional.
Indagaremos ahora en las concepciones de la teoria de la subjetividad internacional que
pueden explicar esto apropiadamente.

Si pensamos en la época en la que se desarrolld la teoria del reconocimiento de
beligerancia, se advierte rapidamente que se corresponde con una vision estadocéntrica
del derecho internacional que, por entonces, tenia absoluta preeminencia. En este
sentido, resulta medular el elemento de discrecionalidad: la ultima palabra -/a unica
palabra-1a tenian los Estados.

Aquel momento historico del derecho internacional ha sido sindicado por
PORTMANN como correspondiente a los antecedentes de lo que ¢l denomina
“concepcion de la exclusividad estatal” (States-only conception). las personas
precursoras de esa vision sostenian que el derecho internacional estaba centrado en el
Estado, su principal creador y destinatario, y que sus normas solo coexistian junto a una
serie de reglas propias del derecho natural¥ Sin embargo, en unos pocos casos, €l
derecho internacional también era considerado aplicable entre determinadas entidades
no estatales como, por ejemplo, en los tratados entre Estados europeos y comunidades
indigenas o en las normas relativas a pirateria que resultaban directamente aplicables a
individuos.* Aun asi, se trataba de excepciones al criterio generalmente aceptado que el
derecho internacional se aplicaba exclusivamente al Estado.

Entonces, una primera posibilidad es entender al grupo beligerante como una
excepeion de este tipo: un caso sui generis que detonaba la aplicacion de determinadas

%Kl documento del INSTITUT DE DROIT INTERNATIONAL, de hecho, utiliza el verbo poder en sus
articulos 4 y 8, indicando la facultad de los Estados de efectuar el reconocimiento.

*Ver, entre otros, OLIVART (1895: 86, 89- 91); DANA (1866: 23); SHERSTON BAKER (1893: 505);
INSTITUT DE DROIT INTERNATIONAL (1900: articulos 4-8); WIESSE (1905: 25-28); MOELWYN-
HUGHES (1927: 203); ARMAS PFIFTER, BARBERIS & QUEROL (1999: 97-98); MOIR (2002: 14-18).
7BLOCK (1884: 773).

¥ OLIVART (1893).

¥ PORTMANN (2010: 35-41).

# PORTMANN (2010: 39).
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normas internacionales, sin que por ello se conmoviera la regla general que indicaba que
el derecho internacional existia por y para los Estados. En principio, pareceria una
explicacion vdlida. Sin embargo, no resulta suficiente para dar cuenta del estatus
juridico del grupo beligerante, que resultaba un elemento central de la teorfa ya desde el
siglo XIX.#

Por su parte, una concepcion moderna de la subjetividad internacional, pero ain
basada en la exclusividad estatal, sostenida por cierta doctrina de principios del siglo
XX, * ni siquiera admite excepciones, postulando que el unico destinatario del derecho
internacional es el Estado. De tal modo, tampoco resulta suficiente para describir la
situacion de las comunidades beligerantes.

Una tercera opcion es la vision de la subjetividad internacional anclada en el
reconocimiento (recognition conception),® que pareceria intuitivamente la mas
adecuada para explicar la existencia de un grupo beligerante. Si bien la teoria del
reconocimiento de beligerancia precede en mas de un siglo a aquella formulacion
doctrinaria, por centrarse precisamente en el acto de reconocimiento es que merece
especial atencion.

Seguin esta concepcion, la subjetividad internacional se obtiene a través del
reconocimiento por parte de los Estados, que tienen total discrecion a la hora de
efectuarlo. A su vez, el alcance de la personalidad juridica internacional se limita a los
Estados reconocientes y de conformidad con los parametros definidos en dicho acto,
por lo cual se interpreta restrictivamente. En definitiva, “el reconocimiento sigue la
misma logica que la creacion de normas en general: es competencia de los Estados
otorgar el reconocimiento y solo es oponible a aquellos Estados que lo hayan
otorgado™* No hace falta analizar esta postura con lupa para notar que sigue siendo
una vision estadocéntrica, que realiza la menor cantidad de modificaciones posibles a la
idea de la exclusividad estatal. %

Segtin explica PORTMANN, para esta concepcion, si la entidad no estatal en
cuestion estaba sujeta al poder de un Estado en particular, entonces su reconocimiento
no podia realizarse a través de un acto unilateral, requiriécndose en cambio la
manifestacion por parte de al menos dos Estados, siendo uno de ellos el Estado en
cuestion.* Sin dudas esto se vincula al respeto del principio de no injerencia en los
asuntos internos. Como hemos visto, en el caso del reconocimiento de beligerancia, esta
cuestion se resolvia de otra forma: se consideraba suficiente el reconocimiento del
Estado parte en la lucha armada, mientras que para el caso de un tercer Estado se
agregaban criterios objetivos que los habilitaban a realizar el acto de reconocimiento.
Esta pequena divergencia entre una teoria de la subjetividad anclada en el
reconocimiento y la teoria del reconocimiento de beligerancia no parece conmover, en
definitiva, su coincidencia en cuanto al fundamento ultimo: los Estados como sujetos
originarios del ordenamiento juridico internacional tienen el poder de determinar la
existencia de nuevos sujetos y de limitar los alcances de su personalidad.

Asi, esta concepcion de la subjetividad basada en el reconocimiento parece
ajustarse a lo que sucedia con los grupos beligerantes, constituyendo la opcion mas

#OLIVART (2010: 86) hacia ya referencia a una personalidad ad litem.
+# PORTMANN (2010: 42- 47).

HBPORTMANN (2010: 80- 84).

#PORTMANN (2010: 84).

¥ PORTMANN (2010: 80, 248- 257).

4 PORTMANN (2010: 82).
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ajustada para explicar la atribucion de derechos y obligaciones y, a su vez, utilizando la
nocion de “subjetividad internacional”. De este modo, aunque escojamos una teoria que
acepta la existencia de otros sujetos, esto se produce de forma limitada y solo cuando ha
sido aceptada por los Estados. El escenario esta claro: el derecho internacional estd
hecho pory para los Estados.

2. Nueva categorfa, <nuevas concepciones?: los grupos armados frente a la subjetividad
internacional

Luego de la Segunda Guerra Mundial, el articulo 3 comun a los Convenios de
Ginebra (en adelante, “CG") y, posteriormente, el Protocolo Adicional II de 1977 (en
adelante, “PA-II") dieron forma a las normas bdsicas que, aun hoy, regulan
convencionalmente los CANI.# Mientras el primero establecié las disposiciones
minimas que debian aplicarse “en caso de conflicto armado que no sea de indole
internacional y que surja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes”, el PA-
IT se define como complementario de dicho articulo.* Adicionalmente, otros tratados
internacionales prevén especificamente su aplicacion, total o parcial, en contextos de
CANI*A su vez, las normas consuetudinarias ocupan cada vez mds un rol de gran
relevancia en la regulacion de esos conflictos.”

A pesar del desarrollo de este plexo normativo, ni los instrumentos mencionados
ni la costumbre internacional reconocida en la actualidad hacen referencia a grupos o
comunidades beligerantes.” El articulo 3 comtn establece que quienes estdn obligados

+¥Nos limitaremos exclusivamente a tratar situaciones de CANI, aunque ello no implica negar la
posibilidad de que haya grupos armados involucrados en conflictos armados internacionales. Este limite
también implica dejar de lado el tratamiento del estatus de los Movimientos de Liberacion Nacional (en
adelante, “MI.N"), cuya lucha ha sido contemplada en el articulo 1.4 del Protocolo Adicional I de 1977,
como un supuesto de conflicto armado internacional en el que se aplica el DIH en su conjunto. Ver MOIR
(2002: 9o- 92) y HEFFES en este volumen. Esto no significa que algunas de las apreciaciones y
conclusiones a las que se arribe no sean aplicables a dicho supuesto, si se considera que los MILN son, en
esencia, grupos armados. Sin embargo, dicho andlisis deberia profundizar también en otras cuestiones
relativas a la calificacion de conflictos como internacionales o no internacionales, al alcance de algunos
vocablos utilizados en el PA-I (por ¢j. “pueblos”) y al origen mismo de la categoria MILN. Algunos de
estos puntos son abordados por SANDOZ, SWINARSKI & ZIMMERMANN (1987: 41- 50).

# Desde luego, como se vera en esta seccion, el ambito de aplicacion del PA-II esta mas restringido que el
del articulo 3 comun, ya que su articulo 1.1 establece que serd aplicable a conflictos entre Estados y fuerzas
armadas disidentes o grupos armados organizados, con caracteristicas particulares, y en el territorio de los
primeros.

¥ Algunos ejemplos son la Convencion sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas
convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados, segiin su
enmienda del 21 de diciembre de 2001; el Estatuto de la Corte Penal Internacional; la Convencion sobre
los Derechos del Nino, asi como su Protocolo Facultativo relativo a la participacion de ninos en conflictos
armados; y la Convencion para la Proteccion de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado, y su
segundo Protocolo.

PHENCKAERTS & DOSWALD-BECK (2005: xxxv) identifican al menos 140 normas consuetudinarias
aplicables en CANI.

#Si bien algunos textos doctrinarios actuales tratan conjuntamente cuestiones relativas a grupos
beligerantes, grupos armados alcanzados por el articulo 3 comtn y por el PA-II. SANDOZ, SWINARSKI &
ZIMMERMANN (1987: 1322) ya sefialaban errores posibles con relacion a su tratamiento conjunto,
explicando que en modo alguno podia considerarse el reconocimiento de beligerancia como una
consecuencia de la aplicacion del articulo 3 comun o del PA-I1.
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por sus disposiciones son “las Partes en conflicto”. El PA-II, al delimitar su ambito de
aplicacion, se refiere a los conflictos entre fuerzas armadas estatales y “fuerzas armadas
disidentes o grupos armados organizados’, delincando luego las caracteristicas que
deben poseer tales grupos para caer bajo la 6rbita del tratado.” A su vez, tomando como
referencia el estudio efectuado por el Comité Internacional de la Cruz Roja (en
adelante, “CICR”) sobre DIH consuetudinario, podemos afirmar también que la
costumbre internacional que rige durante los CANT no contempla la categoria “grupo
beligerante”, sino la de “grupo armado™® Algunos tratados internacionales que se
aplican a situaciones de CANI también han optado por utilizar la categoria “grupo
armado/grupo armado organizado™* En igual sentido, toda la doctrina moderna utiliza
esa terminologia, mientras que practicamente todos los textos que se refieren a grupos o
comunidades beligerantes lo hacen con un enfoque historico.®

El DIH actual, en definitiva, se refiere a grupos armados. En esta seccion
expondremos, las consecuencias juridicas de pertenecer a dicha categoria y, en
particular, explicaremos como funciona, a nuestro criterio, la estructura normativa que
da lugar a su existencia. El segundo apartado estard destinado a presentar el caso del
EZI.N, como ejemplo de las diferencias entre la categoria “grupo beligerante™ y la actual
“erupo armado”. Por ultimo, analizaremos el rol que le cabe a la teoria de la subjetividad
internacional.

2.1. La estructura normativa que da lugar a la existencia de un grupo armado

¢Quién decide cuando existe un grupo armado? En el caso de los grupos
beligerantes, queda claro que tal decision recaia en cabeza del Estado, pues el acto de
reconocimiento era discrecional. Sin embargo, este tipo de acto no se realiza con
relacion a los grupos armados y, en verdad, tampoco existe en DIH una definicion de
“grupo armado”’’

En cambio, tanto el articulo 3 comtn como el PA-II estdan formulados de forma
tal que su aplicacion resulta automatica, una vez cumplidos los distintos requisitos
objetivos alli contemplados.””Y estas condiciones, a la vez que determinan el ambito de
aplicacion de las normas, puntualizan la pertenencia misma a la categoria “grupo
armado’.

De tal modo, el elemento central de la estructura normativa que define la
existencia de un grupo armado esta constituido, precisamente, por aquellas condiciones

# SCHMITT (2012: 120, 126- 128) explica que un CANI, a la luz del articulo 3 comtn y del PA-II, podria
desarrollarse enfrentindose un Estado con fuerzas armadas disidentes, civiles que participan en las
hostilidades, o bien grupos armados. En este capitulo solo abordamos este tltimo supuesto.

3 Ver SASSOLI (2010: 10- 14); HENCKAERTS & DOSWALD-BECK (2005).

*Por ejemplo, el Protocolo Facultativo a la Convencion sobre los Derechos del Nifo, relativo a la
participacion de ninos en los conflictos armados; el Estatuto de la Corte Penal Internacional; por
remision al articulo 3 comun, también la Convencion sobre prohibiciones o restricciones del empleo de
ciertas armas convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos
indiscriminados, segun su enmienda del 21 de diciembre de 2001.

% Ver nota 9.

*HAZEN (2010: 373).

5 SANDOZ, SWINARSKI & ZIMMERMANN (1987: 1343); CLAPHAM (2006: 271- 272); SASSOLI (2011: 48).
Una critica con respecto al efecto en la practica de la aplicacion automadtica de ijure del articulo 3 comin
puede encontrarse en MOIR (2002: 85-88).
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objetivas establecidas en las normas que les seran aplicables. Y, en consecuencia, el
andlisis a efectuar debe ser casuistico.”®

Sera necesario, entonces, que haya un conflicto armado que pueda calificarse
como de caracter no internacional.’lo que sucede “cuando quiera que haya [...] una
violencia armada prolongada entre autoridades gubernamentales y grupos armados
organizados o entre esos grupos”®A su vez, aunque el articulo 3 comun no se refiere
especificamente a “grupos armados” sino a “Partes en conflicto”, no cabe duda que esta
ultima expresion engloba a los primeros.” Asimismo, existe acuerdo en cuanto a que
estos grupos no son estatales y deben tener un minimo de organizacion que permita
diferenciarlos de otro tipo de organizaciones violentas que toman parte en situaciones
tipicamente internas, como los disturbios interiores y tensiones internas.”Asi, el
cumplimiento de estas condiciones de aplicacion del articulo 3 comun determinara
tambi¢n la existencia misma del grupo armado.

Un grupo armado no estatal también puede ser alcanzado por el PA-II cuando
en el conflicto armado se enfrenta a un Estado, al interior de su territorio, y siempre que
tenga un mando responsable y ejerza control sobre una parte del territorio estatal que
les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar las
disposiciones del PA-I1.%Sin embargo, ¢l cumplimiento de los requisitos adicionales
previstos en dicho instrumento solo resultan utiles para determinar la extension del
plexo normativo que les resulta aplicable, pero no para afirmar que se trate de actores de
diferente naturaleza.

Es decir, cuando un grupo con un minimo de organizacion participa de un
CANI, se le aplica el articulo 3 comun, mientras que cuando el conflicto armado vy el
grupo en cuestion reunen las condiciones de aplicacion previstas en el PA-I1, entonces
se aplican ambos.*En el mismo sentido, cumplidas las condiciones ficticas de
aplicacion de una norma consuetudinaria determinada, esta resulta obligatoria para el
grupo armado involucrado en un CANI. En todos los supuestos, el articulo 3 comin
permanece aplicable, pues tiene cardcter subsidiario.®

Entonces, la principal consecuencia juridica de pertenecer a la categoria genérica
“erupo armado” es que recaen sobre ellos derechos y obligaciones de DIH. Esto se
produce independientemente que pueda variar su cantidad y complejidad, de acuerdo a

#Ver RONDEAU (2011: 650); INTERNATIONAL COMMITTEE OF THE RED CROSS (2007); PAULUS &
VASHAKMADZE (2009).

¥ SASSOLI (2011: 48, 53- 54); MOIR (2002: 30- 52). Algunas dificultades para calificar una situacién como
CANI son mencionadas por GRAHAM (2012: 45-46).

% TRIBUNAL INTERNACIONAL PENAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, Sala de Apelaciones, Fiscal c.
Dusko Tadic, “Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction,” IT-94-1-A, 2 de
octubre de 1995, parrafo 7o.

SASSOLI (2011: 56); SCHMITT (2012: 119).

“Ver HAZEN (2010); SANDOZ, SWINARSKI & ZIMMERMANN (1987: 1354~ 1356); MOIR (2002: 34- 52);
SASSOLI (2011: 57- 58).

S Articulo 1.1 del PA-I1. Ver SANDOZ, SWINARSKI & ZIMMERMANN (1987: 1347-1356); SCHMITT (2012:
126- 135).

4SANDOZ, SWINARSKI & ZIMMERMANN (1987: 1350).

% Debe recordarse que existe consenso con relacion al cardcter consuetudinario del contenido del articulo
3 comun, que se aplica a todo tipo de conflictos armados. En efecto, al haberse redactado originalmente
para ser aplicado sélo en conflictos armados no internacionales (pero en el marco de los Convenios de
Ginebra, destinadas a los conflictos internacionales), algunos textos han caracterizado al articulo 3 comun
como un “miniconvenio”. Con respecto a la historia del articulo 3 comun, sus caracteristicas y dmbito de
aplicacion, ver, e.g., MOIR (2002: 129-144); PINTO (2003); PEJIC (2011).
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las propias caracteristicas del grupo armado y a la naturaleza del conflicto armado en
cuestion.

En definitiva, en este aspecto la situacion no dista tanto de la que imperaba en el
siglo XIX. LLos grupos beligerantes, por pertenecer a esa categoria, tenian derechos y
obligaciones internacionales. I.os grupos armados, tambi¢n. L.a diferencia radica en la
extension de la normativa aplicable: para los primeros podian llegar a regir todas las
normas destinadas a CAI, mientras que estos ultimos estan, al menos en principio,
limitados a 1a regulacion que alcanza a los CANT.

2.1.1. Voluntarismo relativizado

Aunque la nota central de este esquema estd constituida por los requisitos
objetivos que determinan la aplicacion de las normas de DIH, lo cierto es que el
elemento voluntarista no ha desaparecido por completo.

Por un lado, los Estados han aceptado las normas internacionales, sea a través
de la manifestacion del consentimiento en obligarse por un tratado internacional, o con
su participacion en la formacion de una costumbre internacional mediante su praxis y
opinio iuris.”Si el tratado internacional o la costumbre no prevén un acto adicional
como paso previo para su aplicacion (por ejemplo, el acto de reconocimiento de los
grupos beligerantes), entonces cumplidas sus condiciones de aplicacion, deben regir en
la situacion especifica para la que han sido creadas. De tal manera, debe notarse
nuevamente que la diferencia esencial con lo que sucedia anteriormente es que,
concretados los requisitos objetivos para decir que un grupo armado existe, no parece
haber espacio para que la voluntad estatal interfiera en la operatividad de las normas que
rigen la cuestion.

En segundo lugar, consideramos que debe contemplarse con seriedad la
posibilidad de que la voluntad de los grupos armados tambi¢n sea relevante en el marco
de los procesos de creacion de normas juridicas internacionales.® Al respecto, las teorias
predominantes sostienen que los grupos armados no participan en el diseio o eleccion
de las normas que les resultan aplicables.” Una vision alternativa postula, en cambio,
que la participacion de los grupos armados si resulta relevante y que es en virtud de ello

%Ver Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, articulos 11 17y 24.

7 Ver SHAW (2008: 72- 91) y HENCKAERTS & DOSWALD-BECK (2005: xvii- xviii).

% Esta posibilidad parece surgir, en primer lugar, del texto del articulo 3 comun, que alienta a las partes en
conflicto a hacer “lo posible por poner en vigor, mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las
otras disposiciones [de los Convenios de Ginebra]™. Al respecto, ver PICTET ETAL. (1952: 59-61). El PA-
I1, en cambio, no contiene una disposicion similar (aunque tampoco existe ninguna norma prohibitiva que
impida la celebracion de acuerdos semejantes), pero si establece que los grupos armados alcanzados por
este tratado internacional deben tener la capacidad de aplicar el Protocolo (articulo 1.1), lo que ha sido
interpretado como una valoracion de la voluntad de los propios grupos. Ver CLAPHAM (2006: 277);
CASSESE (1981: 424~ 426); SASSOLI (2003: 6); SASSOLI (2010: 13) y SIVAKUMARAN (2011). Por su parte,
RONDEAU (2011: 658- 659) recuerda que durante la negociacion de los Protocolos Adicionales de 1977
una serie de grupos armados tuvieron representantes como observadores. Otro ejemplo de grupos
armados participando de la creacion de normas, en este caso de derechos internacional de los derechos
humanos, es dado por CLAPHAM (2006: 272- 273).

%Son ejemplos de esta posicion la doctrina de la “Soberania estatal efectiva sobre el territorio™ y Ia “Teoria
de la jurisdiccion local” o “Capacidad de legislar™. Ver PICTET ET AL. (1952: 51)y (1960: 34.); MOIR (2002:
54-55); CASSESE (1981); SOMER (2007: 661) y HENCKAERTS (2003: 126).
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que puede sostenerse la obligatoriedad de las normas juridicas internacionales con
relacion a los propios grupos.” El desarrollo acabado de las lineas argumentales de esta
posicion requeriria un capitulo aparte e implicaria profundizar en una seric de
dificultades que esta conlleva, tanto con relacion a la teoria de las fuentes del derecho
internacional publico como con respecto a la idea del Estado como tnico creador de
normas en el ordenamiento juridico internacional.” En definitiva, mas alla de los debates
que esta postura deja abiertos, su adopcion implica dar una consideracion especial a las
manifestaciones de los grupos no estatales. EEn este sentido, podrian tener algtn grado
de intervencion en la determinacion de las normas de DIH que se aplican en situaciones
especificas y, por lo tanto, en su propia inclusion o no bajo la categoria “grupo armado’.

Sin embargo, esto tampoco modificaria la estructura normativa resenada, en la
que la voluntad, tanto de los Estados como de los grupos armados, es expresada al
momento de crear y/o aceptar las normas de DIH, pero no tendria posibilidades de
alterar su aplicacion automatica una vez cumplidas las condiciones de aplicacion.

2.1.2. Corolario

En este apartado hemos explicado que la existencia de un grupo armado en cada
caso particular no esta dada por un acto concreto de uno o mas Estados, como sucedia
con los grupos beligerantes. En cambio, hay una estructura normativa en la que la
voluntad estatal se manifiesta previamente y de manera genérica, aceptando la existencia
de grupos armados en todos los casos en los que se produzcan determinadas
condiciones objetivas previstas por normas juridicas internacionales.

Por su parte, la importancia que se d¢ a la voluntad del propio grupo podria
poner de manifiesto otros problemas propios del derecho internacional publico y, como

7 Existen dos argumentos que, desde nuestro punto de vista, pueden utilizarse de forma combinada. Una
primera teoria sostiene que existe una obligacion consuetudinaria que prescribe el cumplimiento del
articulo 3 comun y que recae en cabeza de los grupos armados. Ver al respecto SOMER (2007:661-662) y la
sentencia sobre jurisdiccion del TRIBUNAL ESPECIAL PARA SIERRA LLEONA, Fiscal c. Morris Kallon y
Brima Bazzy Kamara, “Decision on Challenge to Jurisdiction: Lomé Accord Amnesty’, 13 de marzo de
2004, parrafos 45- 47). Para afirmar que una norma consuetudinaria es obligatoria para los grupos
armados, a la luz del principio de igualdad de los beligerantes, debe tenerse en cuenta su propia practica
en la configuracion de la norma. En efecto, creemos que existen argumentos suficientes para sostener que
los grupos armados ya participan, de hecho, en la formacion de normas consuetudinarias de DIH, pues se
tiene en cuenta tanto su comportamiento -activo u omisivo-, como sus declaraciones unilaterales,
acuerdos especiales, acuerdos de cese al fuego o de paz, o incluso sus codigos de conducta. Ver
TRIBUNAL INTERNACIONAL PENAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, Fiscal ¢. Dusko Tadic, Sala de
Apelaciones, “Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction™, 2 de octubre de
1995, parrafos 107-108; SASSOLI (2003: 6); SASSOLI (2010: 13) y SIVAKUMARAN (2011). La postura
contraria es sostenida por HENCKAERTS & DOSWALD-BECK (2005 xxxiv- Ivii). Una posicion
intermedia puede encontrarse en HENCKAERTS (2003: 128). Algunos problemas practicos con respecto a
esta teoria también pueden encontrarse en SASSOLI (2003: 5- 9) Y SASSOLI (2010: 10- 14). El segundo
argumento sugiere que la teoria de los efectos de los tratados con relacion a terceros puede adaptarse y
aplicarse a grupos armados con relacion a los cuales existen obligaciones establecidas en tratados
internacionales en materia de DIH. Ver CASSESE (1981); MOIR (2002: 99) y RONDEAU (2011: 649- 672).
Una postura critica puede encontrarse en BELLAL, GIACCA & CASEY-MASLEN (2011: 50).

"Desde nuestra perspectiva, esta vision constituye un gran avance en términos de igualdad de los
beligerantes. Sin embargo, algunas criticas a esta opinion son expresadas por BELLAL, GIACCA &
CASEY-MASLEN (2011: 56) v por MOIR (2002: 99). Algunos de estos problemas son abordados por
SASSOLI (2010: 13- 26).
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veremos mds adelante, podria también influir en la eleccion de una teoria de la
subjetividad internacional que resulte adecuada para describir la dinamica del DIH
actual.

2.2. Grupo beligerante vs. grupo armado: el caso del Ejército Zapatista de Liberacion
Nacional

En este apartado exploraremos un ejemplo que explicitard como las categorias
“erupo beligerante” y “grupo armado” operan de forma disimil: la primera basada en el
acto de reconocimiento y la segunda sustentada en la estructura normativa que hemos
explicado. A su vez, el caso del EZI.N servira para observar como las manifestaciones
discursivas del grupo no estatal fueron ignoradas desde la optica de la teoria del
reconocimiento de beligerancia, mientras que desde la perspectiva de la categoria
“grupo armado” pueden ser tenidos como un elemento relevante.

Durante su primer ano de lucha armada, el EZLN reclam6 abiertamente al
Estado federal mexicano su reconocimiento como grupo beligerante. Esto se vio
plasmado, fundamentalmente, en las dos primeras Declaraciones de la Selva
ILacandona™y en diversas comunicaciones emitidas a lo largo de 1994.7 El discurso del
EZILN parecia demostrar que cumplia con los requisitos necesarios para ser reconocido
como grupo beligerante, incluso por parte de un tercer Estado: la existencia de fuerzas
armadas regulares -que utilizaban uniforme y bandera distintiva- bajo un mando
responsable -la Comandancia General-, asi como la voluntad del grupo de cumplir con
el DIH, eran elementos recurrentes en las comunicaciones.”*A su vez, poco tiempo
después de iniciar sus operaciones militares, el EZIN adquirio el control de una parte
del territorio mexicano y ejercio sobre ¢l derechos de soberania.

Sin embargo, el EZLN no fue reconocido como comunidad beligerante. Ni
México ni otros Estados efectuaron un acto de reconocimiento tacito o expreso que
permita afirmar que este grupo haya adquirido tal estatuto en momento alguno. Su
reclamo, por lo tanto, fue ignorado.

Esta situacion, por un lado, contribuye a reafirmar que la categoria dejo de
utilizarse definitivamente luego de celebrados los CG de 1949. Asimismo, da cuenta de
la discrecionalidad absoluta de los Estados para efectuar un acto de reconocimiento. En
este sentido, recordemos, la teoria del reconocimiento de beligerancia parece ajustarse a
la concepcion del reconocimiento en el marco de la teoria de la subjetividad
internacional.

Ahora bien, el panorama parece notoriamente distinto si lo analizamos a la luz
del DIH actual. La situacion de enfrentamiento armado entre el Estado mexicano y el
EZI.N no era un conflicto armado internacional en los términos del articulo 2 comun a
los CG.7” Se trataba de un Estado y de un actor no estatal (la otra “Parte en conflicto”),

7 En su Primera Declaracion, el EZLN se autoproclamé como “fuerza beligerante™ y demandé que el
Estado mexicano lo reconociera como tal. Ver EZLLN (1993).

#El EZLN insistio con su reclamo de reconocimiento de beligerancia en numerosas comunicaciones.
Ver, por ejemplo: EZLN (1994B); EZLN (1994D); EZLN (1994E); (19941); (19941).

#EZLN (1993); EZLN (1994A); EZLN (1994C); EZLN (1994E); EZLN (1994F); EZIN (1994D);
EZ1N (1994)); EZLN (1994G).

%Los CG se encontraban vigentes y México los habia ratificado en 1952. En cuanto al PA-II, no ha sido
ratificado por México, por lo cual no es posible sostener su aplicacion, no cumpliéndose a su respecto ese
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por lo cual parecian cumplirse las condiciones objetivas que pueden desprenderse del
articulo 3 comtn al delimitar su ambito de aplicacion, en particular la existencia misma
del CANL A su vez, también podia afirmarse la existencia de numerosas normas
consuetudinarias aplicables en caso de CANL.”

El manejo de la situacion como un CANT se puede corroborar al observar los
hechos inmediatamente posteriores al inicio de la lucha armada. Por un lado, los
intentos por concertar negociaciones de paz, en los que autoridades mexicanas y el
EZIN mantuvieron un didlogo bilateral, dan cuenta de la consideracion que el propio
Estado le dio a la situacion. Por otro lado, un elemento que no debe perderse de vista es
la intervencion que tuvo el CICR, que inicialmente ofrecio sus servicios para “asistir a
las victimas del conflicto y asegurar que la proteccion prevista por el derecho
internacional humanitario fuera garantizada por las partes™y luego cumplié multiples
otras funciones,”entre ellas la negociacion de zonas de seguridad humanitaria, basadas
en las facultades de prevencion y de contencion de los efectos daiinos de los conflictos
armados manteniéndolos al minimo posible.®

Todos estos elementos parecen demostrar que la situacion era considerada un
CANI vy que, en ese contexto, el EZLLN quedaba incluido en la categoria “grupo
armado’, pues sin dudas cumplia con las exigencias relativas al minimo nivel de
organizacion y a la capacidad de desarrollar acciones de violencia armada.” En este
sentido, a diferencia de lo que sucedia con la categoria “grupo beligerante”, 1a aplicacion
de las normas de DIH se activd de manera automadtica, ante la existencia de una
situacion de hecho que lo ameritaba. No habia lugar para la discrecionalidad.

Adicionalmente, el caso del EZLLN también permite observar algunos indicios
de la relevancia que puede tener la voluntad de los grupos armados. En efecto, desde la
Primera Declaracion de la Selva Lacandona, el EZLLN (ademds de aquel reclamo por
ser considerado como grupo beligerante) habia expresado su intencion de cumplir con
las “leyes de la guerra” y habia solicitado la presencia del CICR. Es decir, el grupo habia
declarado su posicion frente al DIH, como destinatario de sus normas.™

¢Qué habria sucedido si el EZLLN no hubiera presentado desde un comienzo su
lucha en términos respetuosos del DIH? ¢Si el propio EZLLN no se hubiera
caracterizado como un grupo beligerante, habria siquiera sido considerado como grupo
armado? <Habria sido posible la intervencion del CICR? Al tratarse de un
razonamiento contra-factico, quizas la respuesta a todo esto sea de todos modos
positiva. Sin embargo, los hechos nos muestran que lo que efectivamente sucedio es que
el EZILN, a través de sus acciones y de su discurso, sento su posicion frente al DIH.
Este dato no puede desatenderse ya que, en definitiva, la posicion adoptada por el
EZILN sin dudas facilito que el DIH pudiera aplicarse en este conflicto. De tal modo,

primer elemento. Conforme datos obtenidos del cuadro de ratificaciones de los principales tratados
internacionales de DIH, actualizado al 20 de agosto de 2012, disponible en la pagina web del CICR:
http://www.icrc.org/ihl/(SPF)/party_main_treaties/$File/IHIL._and_other_related_Treaties.pdf.

" Ver nota 58.

77 SANDOZ, SWINARSKI & ZIMMERMANN (1987: 1341-1342) ya afirmaban la existencia de normas
consuctudinarias aplicables a CANI.

™ MEGEVAND (1995).

7 Ver INTERNATIONAL COMMITTEE OF THE RED CROSS (1998).

% TANNER (2000).

% Ver nota 60.

%2Ver notas 70, 71y 72. Ver también MEGEVAND (1995).
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podria sostenerse que las manifestaciones del EZILN pueden haber jugado un papel
relevante en la determinacion de su propia categorizacion como “grupo armado’.

2.3. La subjetividad revisada

El analisis del DIH actual nos ha permitido observar varias cuestiones acerca de
la categoria “grupo armado™ i) no se requiere un acto puntual de reconocimiento para
afirmar la existencia de un grupo armado, sino que ¢ésta se sostiene sobre la base de una
estructura normativa centrada en criterios objetivos incluidos en normas juridicas
internacionales; ii) el lugar para la discrecionalidad en dicha determinacion se reduce
considerablemente y se vincula a una discusion mas amplia acerca de la existencia o no
de un conflicto armado; iii) como tales, los grupos armados tienen derechos y
obligaciones internacionales.

Este ultimo elemento es, precisamente, el que nos remite nuevamente a la
cuestion de la subjetividad internacional. Tradicionalmente se ha entendido que los
grupos armados son sujetos de derecho internacional, pero “en el limitado contexto de
los derechos y obligaciones humanitarias™™ Esta parece ser la tnica forma de
compatibilizar la atribucion de derechos y obligaciones internacionales al grupo armado
con el contenido del articulo 3 comun a los CG.™ en cuanto establece en su oracion final
que “1]a aplicacion de las anteriores disposiciones no surtird efectos sobre el estatuto
juridico de las Partes en conflicto”. Esta disposicion mantiene su virtualidad con relacion
al PA-I1, que “desarrolla y completa el articulo 3 comtn a los Convenios de Ginebra del
12 de agosto de 1949, sin modificar sus actuales condiciones de aplicacion™. Segun
PICTET, % esta disposicion del articulo 3 comun responde al temor de los Estados de que
su aplicacion impidiera la “represion legitima de la rebelion o confiriese al bando adverso
el estatuto de beligerante, acrecentando asi su autoridad y poder” y, en definitiva,
garantiza que la aplicacion del articulo “no constituye en si mismo, por parte de un
Gobierno legal, ningtin reconocimiento de poder alguno a la parte adversa”. Es decir,
“carece de efecto sobre el trato juridico o politico” que se d¢ al grupo. En el mismo
sentido, SANDOZ, SWINARSKI y ZIMMERMANN han senalado que, en virtud de su
vinculo con el articulo 3 comun y de su propia redaccion, la puesta en practica del PA-11
“no constituye, pues, un reconocimiento, ni siquiera implicito, de beligerancia, ni cambia
la naturaleza juridica de las relaciones entre las partes involucradas en el conflicto™.®

Ahora bien, podemos preguntarnos si el esquema presentado puede ser
explicado adecuadamente utilizando el mismo marco tedrico que hemos usado al
examinar la subjetividad de los grupos beligerantes en el acdpite 1.4. Como hemos visto,
entre aquel caso y el de los grupos armados existe una diferencia central: que ¢éstos
ultimos no requieren ningun acto especifico de reconocimiento, ni expreso ni tacito, sino
que las normas de DIH se aplican de forma automatica siempre que la situacion de
hecho lo amerite. Parece evidente, entonces, que una concepcion anclada en el
reconocimiento quedaria trunca. En efecto, ni siquiera seria posible considerar la
existencia de un reconocimiento tacito, puesto que los Estados, al momento de aceptar

% SANDOZ, SWINARSKI & ZIMMERMANN (1987: 1372).
% MOIR (2002: 65- 67).

% PICTET ETAL. (1960: 43- 44).

% SANDOZ, SWINARSKI & ZIMMERMANN (1987: 1344).
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las normas que prevén la existencia de grupos armados y sus obligaciones en materia de
DIH, no podian previamente conocer cudles eran los grupos no estatales pasibles de
acceder a tal categorizacion.

A su vez, otro elemento que no puede pasar inadvertido es el potencial impacto
teorico que tendria aceptar que la voluntad de los grupos armados tenga algun tipo de
relevancia en el marco del proceso de creacion de normas juridicas internacionales y, con
ello, en su propia categorizacion. Posiblemente esta dinamica no lograria ser explicada
por ninguna version de la concepceion estadocéntrica. De tal modo, el andlisis teorico
debe variar.

PORTMANN sostiene que la teoria de la subjetividad internacional debe basarse
en una combinacion de principios que emanan de una concepcion individualista
(individualistic conception)*”y de una concepcion formal (formal conception).* De la
primera de ellas, toma esencialmente la postulacion a priori de la subjetividad del
individuo en el campo de los derechos humanos, vinculada principalmente a la
existencia de normas de ius cogens. De la segunda, adopta su premisa mas relevante:
que el derecho internacional es un sistema abierto, por lo cual no pueden considerarse la
existencia de sujetos a priori. in la conjuncion de ambas teorias, la coincidencia central
indica que -con excepceion de los individuos en el campo de los derechos humanos- la
subjetividad internacional se adquiere por ser destinatario de normas de derecho
internacional (tanto derechos y obligaciones como capacidades especificas), y que esos
destinatarios pueden ser identificados a través de principios de interpretacion de
aquellas normas. En este sentido, mientras las visiones estadocéntricas derivan
consecuencias juridicas de la condicion de “sujeto internacional” (es decir, solo el sujeto
internacional es destinatario de normas juridicas, o bien tiene la capacidad de crearlas),
esta perspectiva realiza el razonamiento inverso, considerando a la subjetividad como la
consecuencia de ser destinatario de normas juridicas. De esta forma, también se
desplaza al Estado de su rol central.*

En esencia, 1a concepceion individualista, la formal y la combinacion de ambas no
tienen la pretension prescriptiva que resulta clara en las visiones estadocéntricas. Por el
contrario, solo parecen apuntar a describir la dinamica del derecho internacional. Desde
esta perspectiva, entonces, los grupos armados serfan considerados sujetos de derecho
internacional, por cuanto son destinatarios directos de normas juridicas internacionales.
En esta postura, entonces, podria incluirse a quienes hablan de una personalidad
juridica funcional en cabeza de los grupos armados, en consonancia con la
interpretacion tradicional que se ha hecho del sentido y alcance del DIH aplicable a
CANIL>”

Sin embargo, a nuestro entender estas concepciones encuentran al menos una
dificultad en cuanto a su descripcion del DIH actual. I.a combinacion tedrica intentada
por PORTMANN no necesariamente ofrece herramientas para entender el rol que los
grupos armados podrian tener en el proceso creador de esas normas juridicas
internacionales que, en ultima instancia, los tendran como uno de sus destinatarios. En
este sentido, incluso podria verse vulnerada la idea del derecho internacional como un
sistema abierto.

S PORTMANN (2010: 126- 133).
% PORTMANN (2010: 173- 177).
% PORTMANN (2010: 272- 281).
Ver SASSOLI (2003: 6).
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3. La subjetividad descartada

La dinamica del DIH en situaciones de CANI sin dudas nos presenta ante
situaciones complejas. El paso de la categoria “grupo beligerante” a la actual “grupo
armado” puede ayudarnos a pensar en diversos e interesantes desafios.

Aunque pertenecen a distintos momentos historicos en el desarrollo del derecho
internacional, creemos que el examen comparativo ha permitido dar cuenta de la
existencia de elementos suficientes para destacar que la categoria “grupo armado”
presenta algunas ventajas sobre el “grupo beligerante”. Mientras en el caso de los grupos
beligerantes se dejaba todo en manos del reconocimiento discrecional de los Estados, la
categoria “grupos armado” aparece de forma automatica cuando se cumplen los criterios
objetivos contemplados normativamente. [a sola existencia de un CANI conlleva la
aplicacion de las normas de DIH, incluyendo a los grupos armados como destinatarios.
En este sentido, se ha allanado el terreno para que operen las previsiones destinadas a
otorgar proteccion a las victimas de los conflictos, asi como cierta regulacion de los
medios y métodos de combate. En rigor, aunque el reconocimiento de beligerancia
presentaba la ventaja de hacer posible la aplicacion de todas las normas de DIH -al
menos cuando era efectuado por el Estado que enfrentaba al grupo- la teoria parecia
mas bien orientada a resguardar exclusivamente los intereses estatales. En cambio, la
estructura normativa actual parece adecuarse mas a la efectiva aplicacion del DIH en
situaciones de CANI.

Asimismo, la consecucion de las metas del DIH puede verse favorecida si se
tiene en cuenta la potencial relevancia de las manifestaciones de voluntad de los propios
grupos armados. En verdad, parece acertado notar que, en tanto destinatarios de
normas de DIH, las expresiones de los grupos armados a la hora de determinar su
obligatoriedad y extension puede tener gran impacto en los hechos, tal como sucedio en
el caso del EZLLN.

Ahora bien, desde la teoria de la subjetividad internacional, las concepciones
examinadas en este capitulo tienen dificultades para dar cuenta acabadamente del lugar
ocupado por los grupos armados, asi como sus caracteristicas en el marco normativo
provisto por el DIH actual. Es posible pensar, entonces, que la explicacion no
necesariamente debe buscarse en una teoria de la subjetividad internacional, al menos
como ha sido entendida hasta ahora. No pretendemos dar una respuesta a los
numerosos debates existentes en materia de subjetividad internacional, pero si nos
permitimos sefalar que una solucion alternativa podria ser abandonar esa nocion,
abriendo el juego a nuevas respuestas posibles.

Una concepcion centrada en los actores del ordenamiento internacional (actor
conception)” rechaza la nocion de subjetividad internacional como ha sido entendida
tradicionalmente, postulando en cambio que todos los actores de las relaciones
internacionales son relevantes para el sistema juridico internacional, en mayor o menor
grado, de acuerdo a su actuacion efectiva, esto es, reconocida facticamente por otros
actores. LEsta posicion afirma que los derechos y obligaciones de actores particulares son

?PORTMANN (2010: 208- 213).
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determinados en un proceso de toma de decisiones en el que los actores son
participantes.”

Al considerarla como otra interpretacion de la teoria de la subjetividad
internacional, PORTMANN se ocupa de criticar esta vision principalmente por dos
cuestiones: i) en cuanto sostiene que el derecho internacional no es un conjunto de
reglas y principios, sino un proceso de toma de decisiones; ii) por postular que la
relevancia de los actores en ese proceso depende de su poder efectivo, lo que produce
que el derecho internacional no sea un sistema abierto y, a su vez, niega la posibilidad
que el individuo sea considerado a priori como sujeto internacional .

Seguramente la concepcion centrada en los actores sea susceptible de numerosas
objeciones y modificaciones. Entre ellas, sin dudas las criticas presentadas por
PORTMANN son atendibles. No obstante, también pensamos que seria factible explorar
nuevas combinaciones que, aun sosteniendo una vision centrada en los actores-
participantes, integre otras nociones centrales del derecho internacional,
fundamentalmente en cuanto a la existencia de normas de ius cogens y a la proteccion
del individuo como fin central del ordenamiento juridico internacional.

Por lo pronto, podemos decir que los lineamientos bdsicos de la concepcion
centrada en los actores parecen ser los mads adecuados para dar cuenta de la dinamica
actual del DIH, especialmente con respecto a la categoria “grupo armado”. En efecto, a
través de esta vision es posible afirmar que los grupos armados tienen derechos y
obligaciones internacionales que han sido establecidos a partir de un proceso de toma
de decisiones, sin preocuparnos por otorgarles un estatus juridico determinado.
También desde esta perspectiva se puede entender que tanto los Estados como los
grupos armados participan en el proceso de creacion de normas juridicas de DIH y, mas
precisamente, en el proceso de decision acerca de su propia categorizacion. Asimismo,
esto dara paso a un andlisis mas complejo acerca del modo en el que cada uno de estos
actores interviene en el establecimiento de los derechos y obligaciones internacionales,
reconociendo que pueden ocupar roles distintos, cuya importancia serda mayor o menor
de acuerdo a la actuacion o poder efectivo de cada uno.

Bibliografia
Documentos Internacionales

Instrucciones de 1863 para los ejércitos en campana de los Estados Unidos de América (Codigo
de Lieber), disponible en inglés en http://www.icrc.org/ihl/INTRO/110 (dltima visita:
29/07/2018).

INSTITUT DE DROIT INTERNATIONAL (1900) Derechos y deberes de las potencias
extranjeras, en el caso de insurreccion, con relacion a los gobiernos estables y
reconocidos contra los que se produce Ia insurreccion.

INTERNATIONAL COMMITTEE OF THE RED CROSS (1998) News Release 95/38, disponible
en: http://www.icrc.org/eng/resources/documents/misc/57jpfj.htm

2HIGGINS (1991: 79- 81).
S PORTMANN (2010: 258, 264- 270).



—Repensando la subjetividad internacional — I 109

INTERNATIONAL COMMITTEE OF THE RED CROSS (2007) “30“‘ International Conference of
the Red Cross and Red Crescent: International Humanitarian Law and the Challenges
of Contemporary Armed Conflicts”, Geneve, 26-30 de noviembre de 2007, disponible
en: http://www.icrc.org/eng/assets/files/other/ihl-challenges-3oth-international-
conference-eng.pdf

Jurisprudencia

CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS, Prize cases, 67 U.S. 635 (1862)

TRIBUNAL INTERNACIONAL PENAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, Sala de Apelaciones, Fiscal
c. Dusko Tadic, “Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on
Jurisdiction”, I'T-94-1-A, 2 de octubre de 1995.

TRIBUNAL ESPECIAL PARA SIERRA LLEONA, Fiscal ¢. Morris Kallon y Brima Bazzy Kamara,
“Decision on Challenge to Jurisdiction: Lomé Accord Amnesty”, 13 de marzo de 2004

Bibliografia Critica o Secundaria

AKANDE, D. (2012) “Classification of Armed Conflicts: Relevant Legal Concepts”, en
WILMSHURST, E. (ed.) International Law and the Classification of Conflicts, Oxford:
University Press, pp. 32- 79.

ARMAS PFIRTER, F., BARBERIS, J. & QUEROL, M. (1999) Sujetos del derecho de gentes,
Buenos Aires: Universidad Austral/Abaco.

BARBOZA, J. (2003) Derecho Internacional Publico, Buenos Aires: Zavalia.

BELLAL, A., GIACCA, G. & CASEY-MASLEN, S. (2011) “International LLaw and Armed Non-
State Actors in Afghanistan”, International Review of the Red Cross, N° 881, pp. 47- 79.

BLOCK, M. (1884) “Reconnaissance Internationale”, en BLOCK, M. Dictionnaire GGénéral de Ia
Politique, t. 11, Paris: Emile Perrin, Libraire-Editeur, 772- 773.

BLUNTSCHLIL J. (1895) Le Droit International Codifié, traduccion de Lardy, M. C., Paris:
Guillaumin et C. Editeurs.

BROWNLIE, 1. (2003) Principles of Public International ILaw, Oxford: University Press.

CASSESE, A. (1981) “T'he Status of Rebels under the 1977 Geneva Protocol on Non-
International Armed Conflicts”, International and Comparative Law Quarterly, Vol. 30,
pp- 416- 439.

CLAPHAM, A. (2006) Human Rights Obligations of Non-State Actors, Oxford: University
Press.

DANA, R. H. (1866) (ed.) Elements of International Law by Henry Wheaton. Londres:
Sampson Low, Son, and Company.

DINSTEIN, Y. (2012) Concluding Remarks on Non-International Armed Conflicts, en
WATKIN, K. & NORRIS, A. (eds.) Non-International Armed Conflict in the T'wenty-
first Century, Newport: Naval War College, pp. 399- 421.

GRAHAM, D. (2012) Defining Non-International Armed Conflict: A Historically Difficult
Task, en WATKIN, K. & NORRIS. A. (eds.) Non-International Armed Contflict in the
Twenty-first Century, Newport: Naval War College, pp. 43- 55

HAZEN, J.M. (2010) “Understanding Gangs as Armed Groups”, International Review of the
Red Cross, N°878, pp. 369- 386.

HENCKAERTS, J.-M. (2003) “Binding Armed Opposition Groups through Humanitarian
Treaty Law and Customary Law”, Collegium 27, Special edition: proceedings of the
Bruges Colloquium, Relevance of International Humanitarian Law to Non-State
Actors, pp. 123- 137.

HENCKAERTS, J.M. & DOSWALD-BECK, L. (2005) Customary International Law, Vol. 1.,
Cambridge: University Press.



I —Repensando la subjetividad internacional — 110

HIGGINS, R. (1991) “International L.aw and the Avoidance, Containment and Resolution of
Disputes: General Course on Public International L.aw”, Recucil des Cours de
I'"Académie de Droit International de Ia Haye, Vol. 230 (1991-V), pp. 9- 341.

JESSUP, P. (1947) “T'he Subjects of a Modern Law of Nations”, Michigan Law Review, Vol. 45,
pp. 383- 408.

KALSHOVEN, F. & ZEGVELD, L. (2001) Constraints on the Waging of War. An Introduction
to International Humanitarian Law, Geneva: I[CRC.

LLANDA, N. DE (1877) EI Derecho de la Guerra conforme a Ia Moral, Pamplona: Imprenta de
Joaquin Lorda.

MEGEVAND, B. (1995) “Between Insurrection and Government - ICRC action in Mexico”,
International Review of the Red Cross, N° 304, pp. 94- 108.

MOELWYN-HUGHES, R. (ed.) (1927) International Law by the Right Hon. The Earl of
Birkenhead, Londres/Toronto: J. M. Dent & Sons Ltd.

MOIR, L. (2002) The Law of Internal Armed Conflict, Cambridge: University Press.

OLIVART, MARQUES DE (1895) Del Reconocimiento de Beligerancia y sus FEfectos
Inmediatos, Madrid: L. Péant e Hijos.

PAULUS, A. & VASHAKMADZE, M. (2009) “Asymmetrical War and the Notion of Armed
Conlflict - a Tentative Conceptualization”, International Review of the Red Cross, N°
873, pp. 95- 125,

PEIC, J. (2011) “The protective scope of Common Article 3: more than meets the eye”,
International Review of the Red Cross, N° 881, pp. 189- 225.

PICTET, J. ET AL. (1952) Commentary on the Geneva Conventions of 12 August 1949. Vol. 1,
Geneva: ICRC.

PICTET, J. ETAL. (1960) Commentary on the Geneva Conventions of 12 August 1949. Vol. 111,
Geneva: ICRC.

PINTO, M. (2003) “Ia nocion de conflicto armado en la jurisprudencia del Tribunal Penal
Internacional para la ex-Yuguslavia®, Lecciones y Ensayos, Vol. 78, pp. 297- 310.

PORTMANN, R. (2010) Legal personality in international law, New York: Cambridge
University Press.

RONDEALU, S. (2011) “Participation of armed groups in the development of the law applicable to
armed conflicts”, International Review of the Red Cross, N° 883, pp. 649- 672.

SANDOZ, Y., SWINARSKI, C. & ZIMMERMANN, B. (eds.) (1987) Commentary on the
Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949,
Geneva: [ICRC/Martinus Nijhoft.

SASSOLI, M. (2003) “Possible Legal Mechanisms to Improve Compliance by Armed Groups
with International Humanitarian Law and International Human Rights Law”, Paper
submitted at the Armed Groups Conference, Vancouver, 13-15 November 2003,
disponible en: http://www.genevacall.org/resources/other-documents-studies/f-other-
documents-studies/2001-2010/2003-13n0v-sassoli.pdf

SASSOLIL, M. (2010) “T'aking Armed Groups Seriously: Ways to Improve their Compliance with
International Humanitarian Law”, International Humanitarian Legal Studies, Vol. 1,
pp. 5-51.

SASSOLI, M. (2011) “The Role of Human Rights and International Humanitarian Law in New
Types of Armed Conflicts”, en BEN-NAFTALIL, O. (ed.) International Humanitarian
Law and International Human Rights LLaw, New York: Oxford University Press.

SCHMITT (2012) “The Status of Opposition Fighters in a Non-International Armed Conflict”,
en WATKIN, K. & NORRIS, A. (eds.) Non-International Armed Conflict in the
Twenty-first Century, Newport: Naval War College, pp. 119-144.

SHAW, M. (2008) International Law, Cambridge: University Press.

SHERSTON BAKER, G. (1893) Halleck’s International Law or Rules Regulating the
Intercourse of States in Peace and War, Vol. I, Londres: Kegan Paul, Trench, Triibner,
& Co. Ltd.



—Repensando la subjetividad internacional — I 111

SIVAKUMARAN, S. (2011) “Lessons for the Law of Armed Conflict from Commitments of
Armed Groups: Identification and Legitimate Targets and Prisoners of War”,
International Review of the Red Cross, N° 882, pp. 403- 482.

SOMER, J. (2007) “Jungle Justice: Passing Sentence on the Equality of Belligerents in Non-
International Armed Conflict”, International Review of the Red Cross, N° 867, pp. 655-
690

TANNER, F. (2000) “Conflict prevention and conflict resolution: limits of multilateralism”,
International Review of the Red Cross, N° 839.

VATTEL, E. DE (1758) Le Droit des Gens. Ou Principes de la Loi Naturelle, Appliqués a la
conduite & aux affaires des Nations & des Souverains, Vol. I & 2, London.

VON HEINEGG, W. (2012) “Methods and Means of Naval Warfare in Non-International Armed
Conflicts”, en WATKIN, K. & NORRIS, A. (eds.) Non-International Armed Conflict in
the Twenty-first Century, Newport: Naval War College, pp. 211- 236.

WIESSE, C. (1905) Reglas de Derecho Internacional aplicables a las Guerras Civiles, Lima:
Torres Aguirre.

Otras fuentes utilizadas

EZIN (1993) Primera Declaracion de Ila Selva Lacandona, disponible en:
http://palabra.ezln.org.mx/.

EZI.N (1994A) Comunicado del 5 de enero de 1994, disponible en: http://palabra.czln.org.mx/.

EZI.N (1994B) Comunicado del 6 de enero de 1994, disponible en: http://palabra.ezln.org.my/.

EZI.N (1994C) Comunicado del 11 de enero de 1994, disponible en: http://palabra.czln.org.mx/.

EZIN  (1994D) Comunicado del 13 de enero de 1994, disponible en:
http://palabra.ezln.org.mx/.

EZIN  (1994E) Comunicado del 20 de enero de 1994, disponible en:
http://palabra.ezln.org.mx/.

EZI.N (1994F) Comunicado del 31 de enero de 1994, disponible en: http://palabra.czln.org.mx/.

EZIN (1994G) Comunicado del 28 de septiembre de 1994, disponible en:
http://palabra.ezln.org.mx/.

EZIN (1994H) Comunicado del 6 de octubre de 1994, disponible en:
http://palabra.ezln.org.mx/.

EZIN  (19941) Comunicado del 7 de octubre de 1994, disponible en:
http://palabra.ezln.org.mx/.

EZIN (1994)) Comunicado del 8 de diciembre de 1994, disponible en:
http://palabra.ezln.org.mx/.



I —Repensando la subjetividad internacional — 112

{Mas alla del jus in bello?
Grupos armados organizados, uso de la fuerza y derecho
(inter)nacional

Ezequiel Heftes'

En los dltimos anos, una parte de la doctrina se ha enfocado en analizar el rol de
los denominados “actores no estatales” en el derecho internacional. Esto se ha dado,
incluso, cuando la nocion de “actor” no proviene del derecho, sino de las ciencias
politicas.” Su incorporacion en el derecho internacional ha respondido de forma
pragmatica al aumento en la participacion de estas entidades en la esfera internacional.

Este escenario, sin embargo, no ha podido modificar posiblemente la
caracteristica mas importante del derecho internacional actual relativa a su naturaleza
estadocentrista. De todas formas, el mencionado pragmatismo ha intentado, por
cuestiones metodologicas, distinguir entre diferentes actores no estatales, identificando
a empresas transnacionales, organizaciones no gubernamentales, organizaciones
internacionales, individuos y grupos armados organizados (en adelante, “GAOQOs"), entre
otros. Istos presentan desafios en las diferentes esferas del derecho internacional en las
que actdan. Por ejemplo, los GAOs, que son el foco central de este capitulo, son parte
en la mayoria de los conflictos armados no internacionales (en adelante, “CANIs”)
actuales,’ mientras que el rol de individuos y organizaciones internacionales en los
procesos de creacion de derecho internacional ha recientemente ganado atencion.

Los GAOs, en tanto entidades independientes de los Estados, han sido el objeto
de numerosos estudios, tanto desde las ciencias sociales y sociologicas, como desde
perspectivas juridicas. stos han intentado identificar los motivos por los cuales actiian
de una forma u otra, y los regimenes juridicos aplicables. Este capitulo, precisamente, se
ubica en los ultimos. l.a creciente participacion de estos actores en la esfera
internacional, sin embargo, no ha sido acompanada por un desarrollo convencional
similar a situaciones donde participan exclusivamente LEstados, siendo el derecho
internacional humanitario (en adelante, “DIH") el tunico que ha sido abiertamente
reconocido por la comunidad internacional como generador de derechos vy
obligaciones.* Este se encuentra formado por el DIH consuetudinario,’el articulo 3
comun a los Convenios de Ginebra de 1949 -hoy en dia también considerado parte del

'Con excepcion de ciertas adaptaciones menores, la presente publicacion fue escrita en 2012. Diversos
aspectos, a su vez, han sido presentados en HEFFES, E. (2014) “Guerras justas, ius post bellum y
comunidades politicas en disidencia: cuando los Movimientos de Liberacion Nacional no triunfan” en
Buis, E.J., (ed.) {Justificar Ia guerra? Discursos y prdcticas en torno a la legitimacion del uso de la fuerza
y su licitud en el Derecho Internacional, Buenos Aires: Eudeba.

* BIANCHI (2009: xii).

SBELLAL (2018: 17).

+Existen ciertas excepciones en el marco del derecho internacional de los derechos humanos, como es el
articulo 4 del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (2000), y el articulo 7
de la Convencion de Kampala (2009).

SHENCKAERTS & DOSWALD-BECK (2005).
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derecho consuetudinario- y el Protocolo Adicional I de 1977 (PA II), con su @mbito de
aplicacion mas restringido.’

ILa existencia de estas obligaciones en materia de DIH ha implicado un
reconocimiento a los GAOs de una subjetividad internacional limitada solo al ambito
del derecho de los conflictos armados.” Esta situacion se condice con determinadas
teorias clasicas referidas a la personalidad juridica de entidades distintas a los Estados,”
en donde los grupos serian meros destinatarios de normas de DIH fundados en la
dicotomia entre “sujetos” y “objetos” de normas. Se basa, a su vez, en la frase final del
articulo 3 comun, que afirma que su contenido “no surtira efectos sobre el estatuto
juridico de las Partes en conflicto”. Esto ha sido interpretado como una negativa
explicita de los Estados a reconocer que un GAO tiene un “estatuto legal”, ya que esto
“obstaculizaria y limitaria al Gobierno en sus operaciones de legitima represion™.?

Este escenario clasico hoy enfrenta grandes desafios, ya que los GAOs influyen
en situaciones que no se encuentran necesariamente reguladas por el DIH. Dos deben
ser mencionadas: i) el ius ad bellum, definido como aquellos escenarios en los cuales es
(Dlicito el uso de la fuerza en las relaciones internacionales o, mejor dicho, el “recurso” al
conflicto armado;" y ii) el ius post bellum, en tanto derecho aplicable con posterioridad a
la finalizacion del conflicto. En el caso de los GAOs, este se entiende como la potestad
estatal de juzgar el mero hecho de que un grupo de individuos se hubiera rebelado en su
contra.” Incluso cuando a simple vista pudiera parecer que existe una relacion directa
entre el DIH y estos cuerpos normativos, el derecho internacional ha dejado en claro su
completa separacion.®El DIH, en esta linea, ha reconocido que su aplicacion no
legitima de ningtin modo cualquier uso de la fuerza en el plano internacional .

En este capitulo, el ius ad bellum sera el punto de partida para desafiar las
limitaciones impuestas por los Estados hacia los GAO. En esta linea, se intentara
comprobar que los GAOs poseen obligaciones internacionales por fuera del DIH. En
la siguiente seccion, se analizara el tratamiento actual del jus ad bellum en el derecho
internacional publico (en adelante, “DIP”), tomando como punto de partida la Carta de
las Naciones Unidas y diversos aportes doctrinarios que ensayan su posible aplicacion a

% En este caso se hace referencia a lo expuesto en el articulo 1.1 in fine del Protocolo Adicional I1, el cual
establece que su ambito de aplicacion serd a los conflictos armados “que se desarrollen en el territorio de
una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados
organizados que, bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio
un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente
Protocolo™

7SANDOZ, SWINARSKI & ZIMMERMAN (1987: 1372, nota al pie 18).

S PORTMANN (2010: 13-14).

? PICTET (1998), disponible en: https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/stdmmu.htm
(ultimo acceso: 25/07/2018).

®Ha habido discusiones relativas a la aplicacion del derecho internacional de los derechos humanos a
GAO:s. Por ejemplo, FORTIN identifica en este contexto a aquellas detenciones que no tienen nexo con el
conflicto, argumentando en favor de su regulacion por este cuerpo normativo, cf. FORTIN (2017: 38).
"SASSOLI (2007: 242) y DABONE (2011: 397-398).

* DABONE, por ¢jemplo, hace referencia a lo estipulado por el Protocolo Adicional 11 cuando expone en
su articulo 6.5 que “a] la cesacion de las hostilidades, las autoridades en el poder procuraran conceder la
amnistia mds amplia a las personas que hayan tomado parte en el conflicto o que se encuentren privadas
de libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado”, ¢f. DABONE (201t:
398).

% SASSOLI (2007: 241-264).

*Véase, entre otros, BUGNION (2003: 167-198) y OKIMOTO (2011: 14-24).
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los GAOs. En la segunda seccion se examinard el tnico escenario en el cual se ha
permitido que la fuerza armada sea utilizada por un grupo armado: las guerras de
liberacion nacional llevadas a cabo por Movimientos de Liberacion Nacional (en
adelante, “"MLIN"). En la ultima seccion seran ensayadas posibles conclusiones a la
cuestion del uso de la fuerza por parte de los mencionados actores no estatales,
integrando la nocion de subjetividad internacional y, asimismo, su eventual “expansion”
ante el surgimiento de nuevas disposiciones que regulan su comportamiento.

L. lus ad bellumy grupos armados organizados: {Presente, pasado o futuro?

LLa regulacion del uso de la fuerza en el DIP actual no vio la luz hasta después de
la Primera Guerra Mundial (1914-1918). No obstante, ciertos antecedentes datan de las
primeras discusiones que se llevaron a cabo durante las Conferencias de I.a Haya de
1899 y 1907, las cuales, convocadas por el Zar de Rusia Nicolds I, tenian por objeto
“encontrar las maneras mds efectivas de asegurar a todos los pueblos los beneficios de
una paz real y duradera y, sobre todo, poner fin al desarrollo progresivo de armamentos
existentes™.*EEn dicho contexto se adoptaron una seric de acuerdos relativos a la
resolucion pacifica de controversias (Convencion I), ademads de ciertas disposiciones de
DIH (Convenciones II-1V). Las Convenciones de I.a Haya se erigieron asi como el
primer paso en miras de prohibir definitivamente el derecho subjetivo de cada Estado a
la guerra.‘(’ Como senala KOLB, dicha potestad se limit6 de dos formas, una formal y
otra material. Mientras que para la primera, el articulo 1 de la Convencion 111 (19o7)
requeria una declaracion de guerra previa al comienzo de las hostilidades y, en caso de
ausencia, la guerra se tornaba en agresion, para la segunda, fundada en la Convencion 11
(1907), se prohibia el recurso a la guerra para el cobro de deudas contractuales.” De este
modo, por primera vez en un instrumento juridico internacional se declaraba que el
motivo del uso de la fuerza podia tornarlo ilicito, aunque siempre en relaciones
interestatales.

El Pacto de las Sociedad de las Naciones (1919) y, mas tarde, la firma del Pacto
Briand-Kellogg (1928), marcaron el comienzo de una nueva etapa en lo que se refiere a
la interdiccion moderna del uso de la fuerza interestatal.”® No obstante, con el inicio de la
Segunda Guerra Mundial en 1939 se volvieron evidentes las dificultades que afronto la
Sociedad de las Naciones para regular dicha prohibicion, asi como para “desarrollar la
cooperacion entre las naciones y garantizarles la paz y la seguridad™.”

HIGGINS afirma que en lugar de concentrarse en dicho fracaso, diversas
conferencias internacionales y pronunciamientos gubernamentales durante la Guerra se
centraron en la creacion de una nueva y mejorada organizacion internacional a fin de

5 SCHINDLER & TOMAN (1996: 49).

“ KOLB (2009: 33).

7KOLB (2009).

®REYDAMS (2006: 1-32). Segtin este autor, el derecho de gentes ya no permitia a los gobiernos soberanos
“alcanzar [a través de la guerra] grandes fines de Estado”, como lo establecia el Codigo de Lieber (articulo
30). Asimismo, se crefa que, en el marco de la Sociedad de las Naciones, el mundo se encaminaria hacia el
desarme y que el comercio de armas quedaria bajo control, teniendo como punto de partida la
Declaracion de San Petersburgo de 1868.

Y Preambulo, Pacto de la Sociedad de Naciones.
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mantener la paz futura y regular el jus ad bellum.* 1.a idea de limitar el uso de la fuerza
de manera mds eficaz tomo6 impulso a partir de 1941 cuando el entonces Presidente de
los Estados Unidos, Franklin Roosevelt, y el Primer Ministro britdnico, Winston
Churchill, propusieron, y luego firmaron, la Carta Atlantica. Este documento reunia
ocho principios para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales y
afirmaba “que todas las naciones del mundo, material y espiritualmente, deberan
renunciar al uso de la fuerza™.” Otras reuniones realizadas entre 1943 y 1945 derivaron en
la creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas en San Francisco.

A partir de ese momento, es su Carta orgdnica la que ha regulado el uso de la
fuerza en el plano internacional. Con base en dicho pacto constitutivo, en los
instrumentos juridicos vigentes y las reflexiones teoricas de la doctrina, no cabe ninguna
duda del estado actual de la cuestion en donde se proscribe de modo genérico el uso de
la fuerza en las relaciones interestatales. Denominado como ius contra bellum, se ve
consagrado en su articulo 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas, al expresar que “l]os
Miembros de la Organizacion, 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 Propositos de las Naciones Unidas™ (énfasis agregado por el autor).” Como se puede
observar, tal interdiccion concierne a los Estados en sus relaciones internacionales y no
contemplaria situaciones que nacen en el interior de sus fronteras con la participacion de
actores no estatales.? Kl articulo 2.4 es explicito cuando habla de quiénes se encuentran
obligados a no utilizar la fuerza: los Estados Miembros de la Organizacion de las
Naciones Unidas (en adelante, “ONU"). Esto ha sido interpretado de dos formas: i) el
uso de la fuerza dentro de un Estado no se encuentra prohibido por el derecho
internacional y, por tanto esta permitido, o al menos tolerado. Esto implica que los
Estados tienen un derecho a reprimir por las armas el comportamiento de los grupos
armados que actiian en su interior,*y ii) no existe en el derecho internacional una
prohibicion de levantarse contra el Estado que alcance a los GAOs 'y, en todo caso, esto
puede estar reprimido por el derecho interno.® En este contexto, entonces, los GAOs
no se encontrarian afectados por las reglas del ius ad bellum, reafirmando con esta vision
el protagonismo del Estado como unico sujeto alcanzado por dichas normas y con la
prerrogativa de hacer uso de la fuerza contra otros actores y de prohibirles a estos la
ejecucion de acciones semejantes. ™

Una vision alternativa, sin embargo, ha esgrimido que el derecho internacional
puede también regular el comportamiento de otros actores/sujetos que podrian
encontrarse bajo la orbita del ius contra bellum.” En un contexto en el que la mayoria de
los conflictos armados son de caracter no internacional, lo que implica el
involucramiento de al menos un actor no estatal, es logico que hayan surgido visiones
diferentes.

®HIGGINS (2010: 38).

*Punto 8, Carta Atlantica de 1941.

* Articulo 2.4, Carta de las Naciones Unidas.
3KOLB (2009: 247) y CONDORELLI (2003: 178).
* DABONE (2012: 304-305).

% KOTLIK y HEFFES (2016: 80).

* Idem.

7KOLB (2009).
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T'SAGOURIAS, por ejemplo, ha senalado que la costumbre internacional es un
derecho a Ia carte que obliga a todos los entes internacionales, incluso a aquellos no
estatales, aunque no como sujetos plenos de derecho internacional sino en su calidad de
actores.®En tanto tienen la capacidad de actuar y sus acciones traen aparejadas
consecuencias en el plano internacional, entonces deben estar alcanzados por la
prohibicion del uso de la fuerza. A pesar de que esta propuesta parece innovadora, el
autor también afirma que “los actores no estatales son tratados como objetos legales,
como destinatarios del derecho por su calidad de actores”,” colocandolos asi en un lugar
secundario. KOLB, en cambio, ha postulado que otros sujetos de DIP, en tanto capaces
de utilizar la fuerza en las relaciones internacionales, también se encontrarian bajo la
orbita de la prohibicion del uso de la fuerza contemplada en la Carta, aunque sugiriendo
que “feln el caso de grupos ‘privados’, se exigiria que posean una forma de control
territorial efectivo y relativamente independiente”* Kl criterio de efectividad traeria
consigo la capacidad de utilizar la fuerza de forma tal que permita su regulacion bajo el
articulo 2.4 y, aun sin ser Estado, colocarse a la par de las autoridades gubernamentales.
El foco, entonces, pareceria encontrarse en la existencia de medios similares a los del
Estado, tanto desde un punto de vista territorial, como de sus capacidades
armamentisticas.

De todas formas, este punto surge exclusivamente de una interpretacion
doctrinaria. EI DIP, por su parte, se ha abocado por mantener los mencionados puntos
i) y ii) por la propia redaccion del articulo 2.4. Esto es motivado por la voluntad estatal
de conservar ciertas cuestiones dentro de la 6rbita de su soberania y por el contexto
historico en el cual fue redactado. Esto se ha mantenido incluso cuando en los tltimos
anos han surgido discusiones por su falta de claridad, al menos en lo que respecta a las
nuevas entidades que intervienen al presente en los conflictos armados.?

Ahora bien, el DIP ha reconocido formalmente tres excepciones a esta
prohibicion, conformando asi el denominado jus ad bellum. En primer término se
encuentra la legitima defensa como un derecho natural de los Estados ¢ incluido en el
articulo 51 de 1a Carta, que expresa que

“InJinguna disposicion de esta Carta menoscabara el derecho inmanente a la
legitima defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado contra un
Miembro de las Naciones Unidas, hasta tanto el Consejo de Seguridad haya
tomado las medidas necesarias para mantener la paz y la seguridad
internacionales™

En segundo término se ubica el accionar del Consejo de Seguridad de la ONU
en virtud del Capitulo VII de su instrumento constitutivo y, en particular, del articulo 42
de la Carta por el cual “p[uede] ejercer, por medio de fuerzas aéreas, navales o terrestres,

FTSAGOURIAS (2011: 327).

* Idem.

¥ KOLB (2009: 240).

3 Véase, entre otros, O "DONNELL (2006: 853-868) y GARDNER (2011). Véase también Voto separado de
la magistrada Rosalyn HIGGINS, CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Opinion Consultiva sobre las
Consecuencias juridicas de Ia construccion de un muro en el territorio palestino ocupado, parrafos 33-35;
y, CORTE SUPREMA DE ISRAEL, Comité Publico contra la Tortura en Israel vs. Estado de Israel (sobre
asesinatos selectivos y uso de la fuerza contra grupos armados), HCJ 769/02, 11 de diciembre de 2005,

3 Articulo 51, Carta de las Naciones Unidas.
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la accion que sea necesaria para mantener o restablecer la paz y la seguridad
internacionales™

Finalmente la comunidad internacional ha reconocido el derecho a la libre
determinacion de los pueblos a partir de la década de 1950 con las luchas de liberacion
nacional, cuestion que sera analizada con mayor profundidad en la siguiente seccion por
representar el caso especifico de un GAO que tendria un derecho reconocido a hacer
uso de la fuerza armada bajo el DIP.

L1 La legitima defensa estatal contra los grupos armados organizados como caso de
estudio

Desde el 11 de septiembre de 2001 luego del atentado a las Torres Gemelas vy el
comienzo de la “guerra” contra el terrorismo internacional, parte de la comunidad
internacional ha intentado modificar gradualmente el paradigma relativo al uso de la
fuerza originado en 19453 De esta forma, a partir del mencionado articulo 51 se han
aproximado diversas cuestiones relativas al ¢jercicio del derecho a la legitima defensa
por parte de un Estado contra un grupo armado.

En la Opinion Consultiva sobre las Consecuencias Juridicas de la Construccion
de un Muro en el Territorio Palestino Ocupado, por e¢jemplo, la Corte Internacional de
Justicia (en adelante, “CIJ”) afirmé que dicha disposicion solo se aplica en casos
interestatales.¥ [a magistrada Rosalyn HIGGINS, sin embargo, abrio la posibilidad en
su voto separado de fundar en dicha disposicion el uso de la fuerza frente al ataque de un
GAO, expresando que “nada en el texto del Articulo 51 de la Carta estipula que la
legitima defensa se encuentra disponible solo cuando un ataque armado proviene de un
Estado”Este concepto ha sido reafirmado, ademds, por los magistrados SIMMA y
KOOIMANS en el caso Congo c¢. Uganda del mismo tribunal.¥” Siguiendo esta linea, si
un GAO posee un control territorial efectivo y se encuentra en un Estado que no lo
controla, emprender un ataque contra un tercer Estado habilitaria el ¢jercicio a la
legitima defensa por parte de este contra el GAO, y no contra las autoridades
gubernamentales del primero. Para que ello sea juridicamente posible, al menos ciertos
clementos deben estar presentes: i) debe estar dirigido contra un grupo armado
organizado; ii) debe ser en respuesta a un ataque previo realizado por dicho actor no
estatal; v, iii) el grupo debe tener un control territorial efectivo tal que admita que la
respuesta sea al actor no estatal, y no al Estado desde el cual realizo el ataque.

Para llegar a este resultado, se deberia hacer una interpretacion amplia tanto del
articulo 2.4 como del articulo 51 de 1a Carta que permita a un Estado utilizar la fuerza de

3 Articulo 42, Carta de las Naciones Unidas.

*Véase, por ejemplo, la discusion doctrinaria planteado por CORTEN (2008: 246-249) en relacion a las
resoluciones 1368 (2001) y 1373 (2001) del Consejo de Seguridad y su posible aplicacion en el ejercicio del
derecho a la legitima defensa contra grupos terroristas.

SCORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Opinion Consultiva sobre las Consecuencias juridicas de la
construccion de un muro en el territorio palestino ocupado, del g de julio de 2004, parrafo 139.

¥ Voto separado de la magistrada HIGGINS, CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Opinion
Consultiva sobre las Consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el territorio palestino
ocupado, del g de julio de 2004, parrafo 33.

7 Votos separados de los magistrados SIMMA y KOOIIMANS, CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA,
Actividades armadas en el territorio del Congo (Repiiblica Democritica del Congo c. Uganda), sentencia
del 19 de julio de 2005.
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manera licita contra un GAO e¢jerciendo su derecho a la legitima defensa. Si esto fuera
asi, se reconoceria que dicho actor, al menos en principio, lo hace de forma ilicita vy,
ademas, que la relacion entre ambos en términos de ius ad bellum se encuentra regulada
por el DIP. Verlo de otra forma seria aplicar el derecho internacional de forma parcial y
solo con respecto al ataque por parte del Estado, lo que llevaria a un contrasentido a la
teoria de uso de 1a fuerza en general. En este sentido, se toma en consideracion que ni el
articulo 2.4 ni el 51 pueden ser entendidos como al momento en que fueron escritos.
Teniendo en cuenta los escenarios actuales, entonces, se deberian incluir las relaciones
entre otros actores dentro de la esfera internacional. De esta forma, la respuesta licita de
un Estado a un ataque ilicito de un grupo armado encontraria su fundamento juridico
en la relacion de los precitados articulos. kstas cuestiones derivan a diferentes
interrogantes. Algunos de ellos seran planteados a continuacion.

1.2 La Carta delas Naciones Unidas: ¢<Un instrumento vivo?

El andlisis tradicional de los articulos 2.4 y 51 de la Carta exige una alternativa
diferente a la clasica posicion de que solo regulan el comportamiento entre Estados.
Esto se da por el aumento de la participacion de GAOs en conflictos armados a partir
de 1945. Tanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como la CIJ han
presentado elementos interesantes en materia de interpretacion de acuerdos
internacionales que pueden ser utilizados para la Carta de las Naciones Unidas y a sus
provisiones relativas al uso de la fuerza.

De este modo, el mencionado Tribunal regional ha remarcado en diversas
oportunidades que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos es un
instrumento vivo, “cuya interpretacion tiene que acompanar la evolucion de los tiempos
y las condiciones de vida actuales”®y que “[requiere] una interpretacion evolutiva [...]
para atender a las necesidades cambiantes de proteccion del ser humano™® MALARINO
ha sugerido que la Corte utiliza el método de la “interpretacion progresista” en dos
sentidos. A veces, lo hace teniendo en cuenta “el significado objetivo del término en el
momento de su aplicacion; otras, a un método de “actualizacion del pacto juridico’ que
autoriza al juez a renovar el texto segun las necesidades sociales del momento™.*

La CIJ también ha adoptado esta interpretacion en acuerdos internacionales no
relativos a derechos humanos. Por ejemplo, ha afirmado con relacion a un tratado
comercial entre Costa Rica y Nicaragua que

hay situaciones en las que la intencion de las partes al momento de
la conclusion del tratado fue, o puede ser presumida de haber sido, dar a
los términos usados -o a algunos de ellos- un significado o contenido

#¥Veéase CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Opinion Consultiva 16/99, El derecho
a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, del 1 de
octubre de 1999, parrafo 114. Véase también voto concurrente del juez A.A. Cancado Trindade, parrafo
10, Caso Bdamaca Velisquez c. Guatemala, sentencia del 25 de noviembre de 2000, parrafo 36; y, Caso de
los Nifios de Ia Calle (Villagran Morales y otros) c. Guatemala, sentencia del 19 de noviembre de 1999,
parrafos 193 - 194.

¥CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Caso Cinco Pensionistas c. Pert, voto
concurrente del juez A. A. Cancado Trindade, sentencia del 25 de febrero de 2003, parrafo 16.

¥ MALARINO (2010: 32).
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capaz de evolucionar, no estando establecido definitivamente, para
permitir, entre otras cosas, la evolucion del Derecho Internacional. En
dichos casos, es precisamente para respetar la intencion comun de las
Partes al momento que el tratado fue concluido, no para alejarse de esta,
tal consideracion deberia ser tomada del significado adquirido por los
términos en cuestion en cada ocasion en que el tratado es aplicado.*

Es verdad que ni la Corte Interamericana ni la CIJ se manifiestan sobre
disposiciones relativas al uso de la fuerza, pero nada obsta analizar este tema en los
mismos términos, es decir, a partir de un elemento evolutivo. Entonces, <por qué no
pensar que los articulos 2.4 y 51 tengan actualmente un significado diferente al que
tenian en 1945, cuando fueron escritos?

Vale recordar que, en definitiva, la Carta de las Naciones Unidas es un tratado
internacional que tiene por objeto primordial mantener la paz y seguridad
internacionales. Esto implica que si estos dltimos términos tienen un significado
diferente a 1945, por la pluralidad de actores actuales -y la presencia de GAOs-, su
interpretacion no puede restringirse a situaciones que ya no existen. En tanto que
tratado, la Carta debe ser interpretada de acuerdo al derecho que regula la
interpretacion de los tratados. I.a Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados establece en su articulo 31 lo siguiente:

Regla general de interpretacion:

I. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y
teniendo en cuenta su objeto y fin.

II1. [...] Juntamente con el contexto, habrd de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del
tratado o de la aplicacion de sus disposiciones:

b) toda préctica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual
conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado:

¢) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones
entre las partes.*

s menester remarcar que no todos los Estados estaran de acuerdo con la
incorporacion de los GAOs en una potencial regulacion internacional del uso de la
fuerza, sea por una cuestion de legitimidad, o porque esto podria fomentar el uso de la
fuerza en contra de las autoridades estatales. Lista falta de consenso en la praxis
posterior a 1945, sin embargo, no puede ser motivo para no plantear una posible
evolucion de la Carta en esta temdtica. [.os GAOs existen y utilizan la fuerza armada, y
la ausencia de reconocimiento de que lo hacen regulados por el DIP parece ser
simplemente por una cuestion estadocéntrica. Kste escenario, de todas maneras, ha sido
desafiado por diferentes instrumentos.

En el ambito regional, por ejemplo, se han reconocido avances en la regulacion al
uso de la fuerza por entidades diferentes a los Estados. Al regular los derechos y deberes
del individuo, la Carta africana sobre los derechos humanos y de los pueblos (1981)
establece que

#CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, El diferendo relativo a los derechos de navegacion y derechos
conexos (Costa Rica c. Nicaragua), sentencia del 13 de julio de 2009, parrafo 64.
+ Articulo 31, Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 115 UNTS 331.
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Elindividuo [...] tendrd el deber de:

[...] 3. No comprometer la seguridad del Estado del cual sea nacional o
residente;

[...] 5. Preservary reforzar la independencia nacional y la integridad territorial
de su pais, asi como contribuir a su defensa de conformidad con laley [...].%

Es evidente que esta disposicion se expresa a favor del monopolio del uso de la
fuerza por parte de los Estados, pero también los distingue del individuo quien,
eventualmente, podria formar parte de un GAO.* En consecuencia, aun cuando no los
trata directamente, establece una prohibicion al uso de la fuerza en contra de las
autoridades estatales, prohibiendo al individuo “comprometer la seguridad del Estado”,
de donde puede derivarse una expresa regulacion del uso de la fuerza desde el DIP
hacia entes no estatales o, mejor dicho, la existencia de un ius ad bellum mas amplio que
el que pudo ser comprendido historicamente por la Carta de 1945.

‘Tomando en consideracion que la fuerza armada es utilizada hoy en dia en
mayor medida por actores no estatales que por Estados, considerar que la regulacion
emanada de dicho instrumento organico esta dirigida solo a entidades gubernamentales
seria, no solo no reconocer a las necesidades actuales, sino hacerlo pensando que son las
mismas que luego de finalizada la Segunda Guerra Mundial.

2. Movimientos de Liberacién Nacional: {excepciones a una regla o nuevo punto de
partida?

El proceso de descolonizacion iniciado luego de la Segunda Guerra Mundial
trajo aparejado un niumero de GAOs que luchaban en nombre de diferentes pueblos
contra potencias coloniales, regimenes racistas u ocupaciones extranjeras. El elemento
referido a dicha representacion funciond, y todavia funciona, como dispositivo
diferenciador de otros GAOs. Asi, la categoria de MILN se configura y opera de modo
disimil, como se observa, no solo a partir del desarrollo historico que llevo al
surgimiento de la categoria como tal, sino tambi¢n en el estado actual de la cuestion,
donde aparentemente el proceso de descolonizacion se encontraria practicamente
completo.®

No obstante, ciertas discusiones teodricas todavia se encuentran abiertas. Entre
cllas, y relevante para este capitulo, encontramos la relativa a la subjetividad
internacional de los MLLN. Se afirm6 con anterioridad que los GAOs poseen una
subjetividad limitada al DIH. LLos MLLN, sin embargo, poseen ademds otros derechos y
obligaciones internacionales, lo que en principio ampliaria su regulacion bajo la orbita
del DIP. De este modo, esta excepcion a la prohibicion del uso de la fuerza,
materializada en las guerras de liberacion nacional, se representa como esencial en el
analisis del jus ad bellum de los grupos armados, asi como su potencial ampliacion de
derechos y obligaciones internacionales.

LLa Carta de las Naciones Unidas en su articulo 1.2 busca “fomentar entre las
naciones relaciones de amistad basadas en el respeto de la igualdad de derechos y al de

# Articulo 29, Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (1981).
+#DABONE (2012: 309).
HWALTER (2000: 3).
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la libre determinacion de los pueblos™* Esto se complementa con el articulo 55 del
mismo documento, el cual promueve la creacion de las “condiciones de estabilidad y
bienestar necesarias [...] basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y a
la libre determinacion de los pueblos™* Ninguna de estas disposiciones, sin embargo,
identifican el sentido exacto del derecho a la libre determinacion ni como debe ejercerse.
Noelle HIGGINS expresa en esta linea que debe equilibrarse con la soberania del
Estado prevista en el articulo 2.7, y con la prohibicion del uso de la fuerza examinada a
partir del 2.4 de la Carta.* Por lo pronto, a lo largo de los afios ha sido complementada
por diversas resoluciones de la Asamblea General de la ONU. En la Resolucion 1514
(1960) sobre la concesion de la independencia a los paises y pueblos coloniales,* por
ejemplo, este organismo tomo conciencia “de los crecientes conflictos que origina el
hecho de negar la libertad a esos pueblos o de impedirla, lo cual constituye una grave
amenaza para la paz mundial”. A esta se le agregan otras que van desde la Resolucion
2105 (1965) hasta la Resolucion 3103 (1973), donde se proclamaba la legitimidad de las
luchas que los pueblos bajo dominio colonial libraban por el ¢jercicio a su libre
determinacion. Asimismo, se expresaba que los territorios donde los MLLN llevaran a
cabo sus luchas no se encontrarian bajo la soberania de sus oponentes. Se trataban,
entonces, de regiones diferentes y separadas.

En la misma linea, el derecho a la libre determinacion le otorga a estos GAOs un
estatus internacional no comparable con individuos particulares por la mencionada
“legitimacion popular”, posibilitando el mantenimiento de un conflicto armado
amparado en la legitima defensa contra la agresion, constituida en momentos de
colonialismo, racismo u ocupacion extranjera.”” Los MLLN son el caso en el que la
confluencia del ius in belloy del ius ad bellum es plenamente aceptada, reconociendo
que los motivos de un conflicto armado pueden modificar su clasificacion durante las
hostilidades. Es decir, como expresa el Protocolo Adicional I, un grupo armado que
represente a un pueblo puede, por medio de una declaracion unilateral realizada por una
autoridad competente, obligarse a respetar el DIH de los conflictos armados
internacionales.”

Esta representacion funciona precisamente como un elemento que no permite a
otros grupos armados incorporarse dentro de la categoria juridica de MLN. Para
definirlos, el Comentario a los Protocolos Adicionales establece que

En el derecho internacional no existe una definicion de qué constituye un
pueblo; solo existen instrumentos que enumeran los derechos reconocidos a
todos los pueblos. Tampoco existe un criterio objetivo o infalible que
permita reconocer a un grupo como pueblo: ademds de un territorio

# Articulo 1.2, Carta de las Naciones Unidas.

# Articulo 55, Carta de las Naciones Unidas.

BHIGGINS (2010: 61).

#Para un andlisis de elementos doctrinarios con relacion a la Resolucion 1514, véase DE BRANDANBERE
(2009: 66).

¥ KOLB (2009: 320).

¥ Articulo 96.3, Protocolo Adicional I. Es menester remarcar que el Frente Polisario todavia existe, y de
hecho present6 en junio de 2015 una declaracion unilateral en nombre del pueblo de Sahara Occidental,
comprometiéndose a aplicar los Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo Adicional I de 1977 en su
conflicto contra Marruecos, la cual fue aceptada por el depositario. Disponible en:
http://theirwords.org/media/transfer/doc/declarationofficiclle_polisariofront_2015-
f426d1a96a4465aftd1t87¢794374bo6.pdf (Ultimo acceso: 25/07/2018).



I —Repensando la subjetividad internacional — 122

definido, otros criterios podrian ser tenidos en cuenta tales como un lenguaje
o una cultura comun o vinculos ¢tnicos.”

[...]

El factor esencial es el sentimiento comun de formar un pueblo, y la voluntad
politica de vivir juntos como tal. Ese sentimiento y esa voluntad [...] son
generalmente destacados y reforzados por una historia comun. Esto significa
que simultineamente hay un lazo entre las personas que pertenecen a dicho
pueblo y que algo los separa de otros pueblos: hay un elemento comun y un
elemento distintivo.?

Esto implica que no basta con que cualquier autoridad de un GAO efectte la
declaracion,*pues el MLLN tiene, en cierta medida, la representacion de ese pueblo.
Ahora bien, en lo que respecta al uso de la fuerza por parte de los MILN, su regulacion
ha permanecido fuera de los andlisis doctrinarios. Cuando se tratan las otras dos
excepciones a la prohibicion internacional del uso de la fuerza, es decir, el ¢jercicio a la
legitima defensa por parte de los Estados y la aplicacion del articulo 42 de la Carta por
parte del Consejo de Seguridad, la doctrina y la jurisprudencia han sido claras al
determinar sus elementos constitutivos. A titulo de ejemplo, el articulo 51 de la Carta
afirma que debe existir un ataque armado contra un Estado y la inmediata
comunicacion de cualquier accion al Consejo de Seguridad. I.a CIJ ha reconocido,
ademds, que debe realizarse conforme a las condiciones de necesidad vy
proporcionalidad, en tanto forman parte del derecho internacional consuetudinario.®
Ninguna de estas limitaciones, sin embargo, ha sido analizada a la luz del uso de la
fuerza en ejercicio del derecho a la libre determinacion. De hecho, cuando la doctrina
analiza al jus ad bellum de los MILN, nunca lo hace en el marco de la proporcionalidad o
necesidad, ni incluso sugiere la existencia del requisito de algun tipo de aviso al Consejo
de Seguridad.

¢Qué implicancias tiene dicho escenario? [.a comunidad internacional parece
haber otorgado una libertad amplia a los pueblos que luchaban contra un régimen
racista, un dominio colonial o una ocupacion extranjera, no limitando, en principio, su
uso de la fuerza armada de forma alguna. WILSON explica, como lo hace el articulo 96.3
del Protocolo Adicional I, que una autoridad es necesaria para representar al pueblo en
su lucha, ¥ pero esto solo hace referencia a un criterio constitutivo del grupo, y no a como
utiliza la fuerza armada. RAWLS ha afirmado que

el derecho a la independencia, e igualmente el derecho a la libre
determinacion, son validos solamente dentro de ciertos limites, aun no
especificados por el Derecho de los Pueblos para el caso general. Por lo
tanto, ningun pueblo posee el derecho a la libre determinacion, o a la

?SANDOZ, SWINARSKI & ZIMMERMAN (1987: 52, parrrafo 102).

3 [dem.

#*SANDOZ, SWINARSKI & ZIMMERMAN (1987: 1089, parrafo 3763).

% CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Opinién Consultiva sobre la Licitud de la amenaza o del
empleo de armas nucleares del 8 de Julio de 1996, parrafo 41; CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA,
Platatormas petroliferas (Reptiblica Islimica del Irdn c. Estados Unidos de América), sentencia del 6 de
noviembre de 2004, parrafos 43, 51, 74 v 78; y, CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Actividades
Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua (Nicaragua c. Estados Unidos de América), sentencia del
27 de junio de 1986, parrafo 147. Véase ademds CORTEN (2008: 705-736).

¥ WILSON (1990: 91-138).
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secesion, a expensas de someter a otro pueblo. Tampoco puede un pueblo
protestar su condena por la sociedad internacional cuando sus instituciones
internas violan derechos humanos, o limitan el derecho de las minorias a vivir
entre ellos. El derecho de un pueblo a la independencia y a la libre
determinacion no funciona como proteccion de dicha condena, ni siquiera de
una intervencion coercitiva por otros pueblos en casos graves.”

LLa principal limitacion en el uso de la fuerza durante el ejercicio del derecho a la
libre determinacion parece ocurrir, entonces, durante el conflicto, pero no en términos
de ius ad bellum. Desde la vision de RAWLS, si a lo largo de las hostilidades se violan
determinadas salvaguardas fundamentales, el derecho a la independencia y a la libre
determinacion excederian los limites que los hacen licitos. A pesar de que esta doctrina
no podria sino aplicarse con exclusividad a las guerras de liberacion, no deja de ser una
consagracion de la nocion referida al ex factis ius oritur, en tanto que el poder efectivo
del actor no puede ser simplemente ignorado.® Con la constitucion de los MLLN como
categoria juridica capaz de utilizar la fuerza armada, la comunidad internacional parece
haber realizado un desarrollo normativo ante un posible vacio legal, siendo su grado de
legitimacion legal distinto a la de otros tipos de GAOs. Mientras que los MLLN han
logrado importantes derechos de participacion y de legitimidad en su lucha armada
como resultado del clima geopolitico en el que surgieron,” otros grupos todavia no lo
hacen. Aun con caracteristicas diferentes, esto no los deja por fuera de la categoria
general de grupo armado.

3. Hacia un nuevo paradigma: Obligaciones y subjetividades m4s all4 del DIH

Este capitulo ha cubierto diferentes desafios concernientes al lugar que los
grupos armados organizados ocupan en el derecho internacional publico, haciendo foco
en aspectos relativos al ius ad bellum. Su complejidad, ciertamente, revela la necesidad
de continuar profundizando el analisis de estos topicos.

En la seccion I se ha analizado la regulacion actual en materia de ius ad bellum
fundamentalmente desde una concepcion centrada en el Estado. Diversas alternativas
fueron sugeridas a fin de incorporar a los GAOs en el marco juridico existente. De esta
forma, se mencionaron los votos de los magistrados HIGGINS, SIMMA y KOOIIMANS
en ciertos casos de la CIJ en los cuales se presento la posibilidad de que un Estado
utilice la legitima defensa bajo el articulo 51 de la Carta cuando el ataque provenga de un
GAQO. Si esto fuera asi y, al ser licita la respuesta estatal, se reconoceria que dicho actor
lo hace de forma ilicita lo que llevaria su relacion a ser regulada por el DIP. Como se
expuso, verlo de otra forma seria aplicar el derecho internacional solo parcialmente al
ataque por parte del Estado. Ademas, en la misma seccion, se propuso como alternativa
analizar la Carta de las Naciones Unidas como un instrumento vivo, intentando
adecuarlo a las necesidades actuales en materia del uso de la fuerza, utilizada, en un
mayor numero de conflictos, por GAOs. En la seccion 11 fue analizado el tnico supuesto
en el cual un grupo armado tiene autorizado utilizar la fuerza en derecho internacional:

7RAWLS (1999: 38).

¥ BHUTA (2012: 70).

¥ BHUTA (2012: 70). Esto parece ser similar al analisis historico de la construccion de la categoria de
grupo armado, la cual previa a 1949 quedaba en manos de la jurisdiccion interna de cada Estado.
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los Movimientos de Liberacion Nacional. De esta forma, fue propuesto que en lugar de
observar este caso como una excepeion al articulo 2.4, lo sea a una prohibicion general
que poseen los mencionados actores no estatales.

Se puede concluir que el derecho internacional regula de cierta forma el uso de la
fuerza por los grupos armados organizados. Esto demuestra que la subjetividad
limitada al DIH, inicialmente prevista en el articulo 3 comin a los Convenios de
Ginebra, era un comportamiento cerrado que la comunidad de Estados, de forma
implicita, ya ha comenzado a abrir. Es claro que las realidades actuales en nada se
condicen con las redactadas luego de la Segunda Guerra Mundial, por lo que el DIP
debe ser (re)adaptado, interpretado, entendido, y sobre todo, aplicado al mundo real en
el que los conflictos armados se combaten con mayor frecuencia por grupos armados
que por entidades gubernamentales.
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Empresas militares y de seguridad privadas: dsujetos “de” o “al” derecho
internacional? Un enfoque alternativo sobre la cuestion

Agostina N. Cichero y Emiliano A. Senes

T'he question would not be who acts, but rather whether the action in

question is governed by international law or not. 'T'he focus consequently shifts
from the international legal personality to what could be called an international
law relationship.!

Desde la segunda mitad del siglo XX, los Estados y las organizaciones
internacionales han recurrido cada vez mds a la contratacion de empresas cuyo objeto es
brindar servicios militares y/o de seguridad privada en operaciones bélicas, humanitarias
y/o comerciales alrededor de todo el mundo.

Estas empresas militares y de seguridad privadas (en adelante, “EMSP”)
intervienen en enfrentamientos, interactian con civiles, fuerzas armadas estatales y/o
grupos armados, y desarrollan tareas de distinta naturaleza en el marco de conflictos
armados. Son personas juridicas registradas segun las leyes nacionales de los Estados en
los cuales se establecen y tienen los derechos y obligaciones que dichos Estados les
otorgan. Sin embargo, juegan un rol de importancia en el dmbito internacional en virtud
del tipo de actividades en las cuales se desenvuelven, los actores con los que se
relacionan y los intereses que afectan. Ante esto cabe preguntarse: <qué lugar ocupan
estas entidades en el derecho internacional? <Nos encontramos ante entes nacionales de
un Estado, cuyas actividades no estin reguladas por (o sujetas “al”) derecho
internacional? <O bien se trata de un nuevo sujeto “de” derecho internacional?

Este trabajo parte del supuesto de que la nocion clasica de subjetividad
internacional no refleja la dinamica real de las relaciones juridicas internacionales
actuales, ya que aquella se limita formalmente a identificar si una entidad determinada
posee 0 no derechos y obligaciones internacionales excluyendo asi a nuevos actores que,
independientemente de que cumplan con este requisito, operan de forma relevante en
ese ambito. En consecuencia, el objetivo del presente capitulo es utilizar a las EMSP
como caso de estudio para evidenciar las dificultades que dicha nocion presenta a la
hora de analizar los nuevos actores del derecho internacional.

En efecto, diversos fenomenos (tales como la globalizacion, el surgimiento de
nuevos actores influyentes en las relaciones internacionales o la privatizacion de
funciones estatales) hacen necesario reconsiderar el concepto de subjetividad. En razon
de ello, el estudio de las EMSP -no obstante su cardcter privado y, por ende,
inicialmente ajeno al derecho internacional- resulta ejemplar para exponer las
dificultades que conlleva la concepcion tradicional de la subjetividad internacional que,
al no tomar en cuenta a entidades relevantes en el escenario internacional, deja de ser
util a la disciplina.

"WALTER (2009: 7).
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Un aspecto particularmente interesante de las EMSP como caso de estudio
viene dado por la multiplicidad de ramas juridicas que abarcan sus actividades (v.gr.
derechos humanos -en adelante, “DDHH™-, el derecho internacional humanitario -en
adelante, “DIH™- y/o el derecho internacional penal -en adelante, “DIP™),*a lo
relativamente reciente de su aparicion, a su creciente utilizacion y a la atencion que han
suscitado en diversos ambitos de la comunidad internacional ?

Para alcanzar el objetivo propuesto, en primer lugar, se reseiaran brevemente
diversas posiciones doctrinarias sobre la subjetividad internacional; en segundo lugar, se
describirdn las normas internacionales que regulan las EMSP vy se identificardn sus
derechos y obligaciones; y, en tercer lugar, se analizard como se relacionan las EMSP
con la nocion de subjetividad a la luz de las posiciones o teorias expuestas.

L. La subjetividad en el derecho internacional: distintas concepciones

Segtin la concepcion clasica de subjetividad internacional, es sujeto todo ente
susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones bajo ese régimen juridico,*o
dicho de otro modo, “aquél cuya conducta esta prevista directa y efectivamente por el
derecho de gentes como contenido de un derecho o de una obligacion™’ T'ambi¢n se ha
mencionado que dichos entes han de poseer la capacidad de reclamar
internacionalmente esos derechos’y algunos autores senalan que los sujetos deben
gozar de capacidad legisferante.” A su vez, ha sido considerado que el reconocimiento
por parte de la comunidad internacional puede jugar un rol fundamental en el
otorgamiento de personalidad internacional.®

*En efecto, tradicionalmente este tema ha sido tratado casi de forma exclusiva desde la perspectiva estas
ramas del derecho. Para una profundizacion de la misma, remitimos a los siguientes materiales:
FRANCIONI (2011); KINSEY (2006); COCKAYNE (2006); CLAPHAM (20006); GILLARD (20006);
CAMERON (2006); FALLAH (2006); PERRIN (2006); COTTIER (2006); MONGELARD (2006); SCHMITT
(2005); KEES (2011); FAITE (2008); ORTIZ (2010); HOPPE (2008); LEHNARDT (2008); FRANCIONI
(2008); BURMESTER (1978); NJORK Y JONES (2005).

3El ex Secretario General de las Naciones Unidas, Kofi Annan, expresé en 1998 que habia considerado la
posibilidad de recurrir a los servicios de las EMSP para separar a los refugiados de los combatientes en
los campos de refugiados de Goma, en Ruanda, pero consideré que “el mundo podria no estar listo para
privatizar la paz”. Véase "T'he Secretary-General reflects on ‘intervention’ in thirty-fifth annual Ditchley
Foundation Lecture”, SG/SM/6613, 26 de junio de 1998, punto 8.

+ BROWNLIE (2003: 57); ARMAS PFIRTER, BARBERIS y QUEROL (1998: 20); CORTE INTERNACIONAL
DE JUSTICIA, Opinion Consultiva sobre Reparacion por Danos Sufridos al Servicio de las Naciones
Unidas (en adelante: “OC Reparacion”) del 11 de Abril de 1949, p. 9.

5 ARMAS PFIRTER, BARBERIS y QUEROL (1998: 21); VERDROSS (1955: 174).

*CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, OC Reparacion, p. 9; BROWNLIE (2003: 57); SHAW (2008:
196). En contra de esta posicion: CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL, Caso Peter
Pazmany University, Series A/B, N° 61, sentencia del 15 de diciembre de 1933, p. 231 (“the capacity to
possess...rights does not necessarily imply the capacity to exercise those rights oneself”).

7Ver PORTMAN (2010: 8); BROWNLIE (2003: 57). En contra de esta posicion: VERDROSS (1955: 175).

¥ La CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA opin6 que “(...) cincuenta Estados, representando a la vasta
mayoria de los miembros de la comunidad internacional, tuvieron el poder, de conformidad con el
derecho internacional, de crear una entidad con personalidad internacional objetiva, y no meramente una
personalidad reconocida por ellos solos (...)", dando asi valor al reconocimiento de otros sujetos de
derecho internacional por parte de los Estados. Cf. OC Reparacion, p. 185. Ver también PORTMAN
(2010: 80); SHAW (2008: 196197, 261); WALTER (2009: 6).
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Asimismo, existe acuerdo acerca de que no todos los sujetos de derecho
internacional poseen las mismas capacidades.” in este sentido, se clasifica a los sujetos
segun sean originarios o derivados, siendo los primeros los unicos con capacidad plena.
Solo los Estados, entidades supremas y soberanas, pertenecen a la primera categoria,”
mientras que otros, al ser sujetos derivados de la voluntad de dichos Estados, poseen
una capacidad limitada" de acuerdo a los derechos que les sean reconocidos por parte de
aquellos sujetos originarios.”

Asi, se aceptan generalmente como sujetos de derecho internacional a los
Estados, las organizaciones internacionales, las comunidades beligerantes, la Santa
Sede, la Soberana Orden de Malta, el Comité Internacional de la Cruz Roja (en
adelante “CICR”) y los individuos.”?

Otros autores adscriben a una concepcion formalista, segun la cual la
subjetividad es un concepto abierto, indefinido, para el que cualquiera puede calificar
siempre y cuando una norma le atribuya derechos u obligaciones. Asi, la subjetividad
seria la consecuencia de una referencia normativa sobre determinada entidad, por lo que
el cardcter de sujeto no es preexistente sino que es adquirido a posteriori, producto de
que una norma juridica le asigna derechos u obligaciones. LLas consecuencias de ser
sujeto para esta concepcion no serian otras que las determinadas en la norma juridica
que les otorga esos derechos y obligaciones; es decir que la subjetividad no otorgaria
atribuciones adicionales a las entidades que la posean, sino que su capacidad de actuar
estara limitada a las prerrogativas o deberes dictados por la ley.*

Finalmente, como respuesta a la complejidad de las relaciones internacionales y
la variedad de actores que participan en ellas, algunos autores rechazan la concepcion
dicotomica de objeto-sujeto y proponen en cambio una valoracion de los actores con
base en su participacion en el plano internacional,”partiendo del supuesto de que el
derecho internacional no seria un sistema normativo sino un proceso de toma de
decisionespor aquellos con autoridad para hacerlo. Asi, al no concebir una nocion
formalmente restringida de “sujeto”, desde esta postura toma relevancia la influencia que
puedan ejercer distintos participantes a la hora de “moldear” las normas que luego seran
vinculantes para el resto de los actores. Como indica HIGGINS, en este proceso

“..hay una variedad de participantes, haciendo reclamos a través de los
Estados, con el objeto de maximizar varios valores. Sobre esos reclamos se
haran determinaciones por parte de aquellos autorizados a tomar decisiones
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- Asesores Juridicos del Servicio Exterior, tribunales arbitrales, cortes”.

De esta manera, y siendo que la participacion no depende de normas o actos de
reconocimiento formales, se torna necesario identificar aquellos ambitos donde las

9CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, OC Reparacion, p. 8; ARMAS PFIRTER, BARBERIS y
QUEROL (1998: 22); SHAW (2008: 260); WALTER (2009: 6).

°CASSESE (2005: 71).

" CASSESE (2005: 72).

“PORTMAN (2010: 80).

8 GUTIERREZ POSSE, MONCAYOy VINUESA (1977: 16); BARBOZA (2003: 156-163).

“ PORTMAN (2010: 173); KELSEN (1932: 141).

5HIGGINS (1991: 80); JESSUP (1947: 384); COMISION DE DERCHO INTERNACIONAL, “First Report on
Diplomatic Protection”, 7 de marzo y 20 de abril de 2000, UN Doc. A/CN.4/500, parr. 24.

S HIGGINS (1991: 81); PORTMAN (2010: 211).

7HIGGINS (1991: 81).
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decisiones son tomadas para asi poder establecer quiénes participan o influyen sobre
8
cllas.'

2. Regulacién internacional de las EMSP

Actualmente no existen instrumentos internacionales en vigor que regulen la
utilizacion de las EMSP. Sin embargo, se han realizado esfuerzos en este sentido por
parte de distintas entidades a nivel internacional.

En primer lugar, como resultado de una iniciativa conjunta del Gobierno de
Suiza y del Comité Internacional de la Cruz Roja (en adelante, “CICR”), surgio el
Documento de Montreux (en adelante, el “Documento”),”el cual tiene como objeto “...
recordar las obligaciones juridicas y recomendar buenas practicas en caso de que se haya
tomado la decision de contratar (...) empresas [privadas militares y de seguridad]”. Si
bien se aclara expresamente que el documento no es vinculante, la iniciativa merece
atencion porque implica un avance de parte de la comunidad internacional en miras a
establecer un marco normativo del fendbmeno.

El Documento define a las EMSP indicando que

‘... como quiera que se describan a si mismas, son entidades comerciales
privadas que prestan servicios militares y/o de seguridad. Los servicios
militares y/o de seguridad incluyen, en particular, los servicios de guardia
armada y de proteccion de personas y objetos, como convoyes, edificios y
otros lugares; el mantenimiento y la explotacion de sistemas
armamentisticos; la custodia de prisioneros; y el asesoramiento o la

» 20

capacitacion de las fuerzas y el personal de seguridad locales™.

Con relacion a ellas, senala que “tienen la obligacion de respetar el derecho
internacional humanitario o las normas de derechos humanos que les impone el derecho
nacional aplicable (...)"." Asimismo, se indica que “ell estatuto de los miembros del
personal de las EMSP estd determinado por el derecho internacional humanitario
(.2

Asuvez,

“lJos miembros del personal de las EMSP: a) tienen la obligacion,
independientemente de su estatuto, de respetar el derecho internacional
humanitario aplicable; b) estdn protegidos como civiles con arreglo al
derecho internacional humanitario (...) [a menos que pierdan esa proteccion
con arreglo a dicho régimen]; ¢) tienen derecho al estatuto de prisioneros de
guerra en los conflictos armados internacionales en caso de que se trate de
personas que acompanan a las fuerzas armadas (...); d) deben respetar, en la
medida en que ejerzan prerrogativas de la autoridad publica, las obligaciones

B PORTMAN (2010: 212).

YCICR, Documento de Montreux sobre las obligaciones juridicas internacionales pertinentes y las
buenas prdcticas de los Estados en lo que respecta a las operaciones de las empresas militares y de
seguridad privadas durante los conflictos armados, marzo de 2011.

* Documento, Prefacio.

* [dem, punto 22.

= [dem, punto 24.
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del Estado en virtud de las normas internacionales de derechos humanos; e)
pueden ser enjuiciados si cometen actos tipificados como delitos por el
derecho nacional aplicable o el derecho internacional™.

Adicionalmente, se establece la responsabilidad de los directores y/o
administradores de las EMSP por delitos contra el derecho internacional cometidos por
miembros del personal de las mismas, que se encuentren bajo su autoridad y control
efectivo, en tanto no hayan ¢jercido el control necesario.™

Asimismo, el Documento establece las obligaciones de los Estados -a los que
clasifica en contratantes (de las EMSP), territoriales (donde estas EMSP funcionan) y
de origen (aquellos en donde estan registradas estas empresas)- las que, en general,
implican evitar —en la medida que esté en su poder- las violaciones al DIH o a los
DDHH, adoptar medidas legislativas para tal fin, investigar violaciones, garantizar
procesos judiciales efectivos para las victimas, cooperar en la entrega de acusados, entre
otras, bajo pena de incurrir en responsabilidad internacional.

Por otro lado, la ya extinta Comision de Derechos Humanos habia nombrado
un Relator Especial en relacion con la preocupacion suscitada a nivel internacional por
la existencia y utilizacion de mercenarios en los conflictos armados como modo de violar
los derechos humanos.” Este Relator Especial fue luego reemplazado por un Grupo de
Trabajo, el cual ha indicado que muchas de las actividades llevadas a cabo por las
EMSP son manifestaciones de nuevas formas de mercenarismo.”

Dicho Grupo ha redactado un “Proyecto de una posible convencion sobre las
empresas militares y de seguridad privadas (KMSP) para su examen y la adopcion de
medidas por el Consejo de Derechos Humanos™ (en adelante, el “Proyecto”). Este
Proyecto establece obligaciones para los Estados a la hora de contratar EMSP con el fin
de lograr 1la maxima proteccion de los DDHH, pero no impone sobre ellas obligaciones
directas. Sin embargo, reconoce en su preambulo

“‘que la responsabilidad por las violaciones del derecho internacional
humanitario y de los derechos humanos puede imputarse no solo a los

3 [dem, punto 26.

4 [dem, punto 27.

% COMISION DE DERECHOS HUMANOS, “T'he use of mercenaries as a means of impeding the exercise of
the right of peoples to self-determination”, UN Doc E/CN.4/RES/1987/16, 9 de marzo de 1987.

% COMISION DE DERECHOS HUMANOS, “The Use of Mercenaries as a Means of Violating Human
Rights and Impeding the Exercise of the Right of Peoples to Self-determination”, UN Doc
E/CN.4/RES/2005/2,7 de abril de 2005,

7 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, “Report of the Working Group on the use of
mercenaries as a means of violating human rights and impeding the exercise of the right of peoples to self-
determination”, UN Doc A/62/301, 24 de agosto de 2007. Sin embargo, podrian establecerse algunas
diferencias entre el mercenarismo “tradicional” y las EMSP: éstas son, en definitiva, empresas, por lo cual
requieren autorizacion por parte del Estado para funcionar como tales, poseen una estructura corporativa
y una imagen comercial, ademds de existir una relacion contractual entre las partes; ello puede llevar a que
muchos Estados u organizaciones internacionales condenen el uso de mercenarios pero acepten o utilicen
alas EMSP.

BCONSEJIO DE DERECHOS HUMANOS, “Informe del Grupo de Trabajo sobre la utilizacion de
mercenarios como medio de violar los derechos humanos y obstaculizar el ejercicio del derecho de los
pueblos a la libre determinacion”, A/HRC/15/25, 5 de julio de 2010 (en adelante, “Informe del Grupo de
Trabajo”).
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Estados sino también a las organizaciones intergubernamentales y agentes
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no estatales, incluidas las empresas militares y de seguridad privadas (...)".

Esta disposicion es concordante con lo establecido por la antigua Comision de
Derechos Humanos en su Comentario sobre “Normas sobre las responsabilidades de
las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en la esfera de los derechos
humanos”, donde refiere que

“[1Jas empresas transnacionales y otras empresas comerciales que producen o
proporcionan productos y servicios militares, de seguridad o de policia
adoptaran medidas estrictas para impedir que esos productos y servicios se
utilicen para cometer violaciones de los derechos humanos o del derecho
humanitario y utilizar a este respecto las practicas Optimas que vayan

97.30

adoptandose™

Asi, y en consonancia con lo dispuesto en el Documento, al referirse a la
responsabilidad penal el Proyecto sefnala que:

“los superiores jerarquicos del personal de las EMSP [directores y
administradores] podran ser considerados responsables de los delitos contra
el derecho internacional cometidos por los miembros del personal de las
EMSP que estén bajo su autoridad y control efectivos cuando no hayan
ejercido sobre ellos el control necesario, de conformidad con las normas del
derecho internacional™?

Cabe aclarar respecto del DIH que el estatus del personal de las EMSP variard
de acuerdo a las funciones que cumpla. Si sus miembros fueran incorporados como
parte de las fuerzas armadas,”seran considerados combatientes y tendran derecho a
participar en las hostilidades y a ser considerados prisioneros de guerra (a menos que
califiquen como mercenarios).® De lo contrario seran considerados civiles, por lo que
podran ser juzgados por sus acciones en tanto constituyan violaciones del DIH o del
derecho interno del Estado en el que cometan los ilicitos; asimismo, no seran blancos
legitimos de ataques, salvo que participen en las hostilidades y mientras dure tal

e}
participacion.* En caso de que sean considerados personas que siguen a las fuerzas

» Informe del Grupo de Trabajo, pp. 20- 21.

¥ COMISION DE DERECHOS HUMANOS, “Normas sobre las responsabilidades de las empresas
transnacionales y otras empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos”, UN Doc
E/CN.4/Sub.2/2003/38/Rev.2, 26 de agosto de 2003, p. 6.

3 Informe del Grupo de Trabajo, articulo 7.3.

*Convenio de Ginebra sobre el trato a los prisioneros de guerra del 12 de agosto de 1949 (IIT Convenio),
75 UNTS 135, art. 4.A.1. Dicha incorporacion seria una cuestion de legislacion interna de cada Estado.

3 Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1), 10 de junio de 1977, 1125 UN'TS 3, art. 47.
3 Protocolo I, art. 51.3. EICICR indica que “hostilidades’ se refiere al recurso (colectivo) por las partes en
conflicto a medios y métodos de causar dano al enemigo [y] (...) ‘participacion’ (...) se refiere a la
implicacion (individual) de una persona en esas hostilidades”, CICR, Guia para interpretar la nocion de
Participacion Directa en las Hostilidades segun el Derecho Internacional Humanitario, 2010, p. 43.
Asimismo, para que exista participacion directa, deben reunirse tres requisitos acumulativos: 1. debe
haber probabilidades de que el acto tenga efectos adversos sobre las operaciones o la capacidad militar de
una parte en el conflicto, o que cause danos a personas o bienes protegidos (umbral de dafio); 2. “debe
haber un vinculo causal directo entre el acto y el dano que pueda resultar” del mismo (causalidad directa);
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armadas sin ser parte integrante de ellas, a condicion de haber recibido autorizacion,
seran considerados civiles a los cuales se les dard el trato de prisioneros de guerra.®

Como conclusion de este apartado, puede decirse que los documentos referidos
a la cuestion senalan la necesidad de imponer el respeto del DIH por parte de las
EMSP en casos de conflicto de armado, y de los DDHH en general, a la hora de llevar
a cabo las funciones para las cuales fueron contratadas, a la vez que establecer la
responsabilidad individual o corporativa por la violacion de normas de esos regimenes
juridicos. De esta forma, queda claro que los miembros de las EMSP estaran sujetos a
los principios y normas aplicables del DIH en tanto dure su participacion en el conflicto
armado, por ejemplo, en relacion con el tratamiento de civiles y personas enfermas o que
estén fuera de combate, utilizacion de determinadas armas, goce y respeto de garantias,
ete. Kisto puede resultar util a 1a hora de evaluar otras concepciones de subjetividad, de
acuerdo a la hipotesis planteada.

3. Las EMSP alaluz dela teoria clésica de la subjetividad internacional

Hemos establecido que las EMSP han sido objeto de diversos intentos de
regulacion que, si bien no les conferirian derechos, parecerian ciertamente atribuirles
obligaciones. Frente a esto, resulta necesario responder las siguientes preguntas: (i)
estas obligaciones ¢son conferidas directamente a las EMSP en tanto sujeto de derecho
internacional, o bien son obligaciones que derivan del hecho de ser nacionales de algtin
Estado que las ha contraido previamente? (ii) asimismo, <qué¢ grado de regulacion
internacional es necesario para considerar a un ente como sujeto de derecho
internacional? <alcanza con que dicho ente tenga solo obligaciones, o es necesario que
también goce de derechos? (iii) finalmente, <podemos considerar que los intentos de
regulacion en la materia son suficientes para construir una costumbre internacional con
respecto a los deberes y obligaciones de las EMSP vy, por ende, otorgarles una cierta
subjetividad?

Con respecto a la primera pregunta, pareceria ser que las obligaciones a las
cuales estan sujetas las EMSP no son de cardcter directo, sino que apuntan a los
Estados (contratantes, territoriales o de origen), siendo el hecho de estar sujetas al
imperio de 1a ley de cualquiera de ellos lo que las obliga (indirectamente) a cumplir con
la norma internacional. Tanto el Documento como el Proyecto de Convencion parecen
referirse a las EMSP como objetosy no como sujetos de sus disposiciones.®

3. “el proposito especifico del acto debe ser causar directamente el umbral exigido de dafio en apoyo de
una parte en conflicto y en menoscabo de otra (nexo beligerante)”, idem, p. 46.

SEsto surge del juego de los articulos 50 del Protocolo Adicional I y 4 del III Convenio. Véase
CAMERON (2006: 593). Se ha sugerido que la categoria de “personas que siguen a las fuerzas armadas™ no
seria aplicable al personal de las EMSP, dado que el articulo, al referirse a “proveedores” (supply
contractors), excluiria funciones coercitivas. Véase HOPPE (2008: 1007).

**Ver, por ¢j., Documento, punto 8 (‘/qlue, aunque el presente documento estd dirigido a los Estados, las
buenas practicas que figuran en él también pueden resultar utiles para otras entidades, como las
organizaciones internacionales, las organizaciones no gubernamentales y las empresas que contratan a
EMSP, asi como para las propias EMSP”); articulo A.3 (‘{IJos Estados contratantes estdn obligados, en la
medida en que esté en su poder, a hacer que las EMSP a las que contraten respeten el derecho
internacional humanitario”); articulo E.23 (TlJas EMSP tienen la obligacion de respetar el derecho
internacional humanitario o las normas de derechos humanos que les impone el derecho nacional
aplicable™); Proyecto, articulo 7.1 ({clada Estado parte adoptara las medidas legislativas, judiciales,
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Incluso si tomamos los derechos y/u obligaciones que el personal de las EMSP
posee en materia de DIH o DDHH, consideramos que seria desacertado concluir que
las normas de esos regimenes juridicos prevén directamente su conducta como
empleados de tales empresas sino que se refieren, de un modo genérico, a individuos (o
eventualmente a corporaciones que los empleen, como responsables objetivos).

Con respecto al segundo interrogante, si bien la mayoria de los autores define a
los sujetos como entes que poseen tanto derechos como obligaciones,” el principio
establecido por la Corte Internacional de Justicia, (en adelante, “CIJ”) en la Opinion
Consultiva sobre Reparacion por Danos Sufridos al Servicio de las Naciones Unidas,
ya citada, segun el cual no todos los sujetos son idénticos ni tienen las mismas
capacidades,® permitirfa considerar que alcanza con tener solamente derechos o
solamente obligaciones para poder ser considerado un sujeto de derecho internacional.
Esta conclusion es respaldada por parte de la doctrina,® en la que se enrolan autores que
consideran suficiente el hecho de que un ente tenga un solo derecho o una sola
obligacion en el plano internacional para que se le atribuya personalidad juridica.*

Finalmente, con relacion a la tercera pregunta, debemos recordar que ninguno
de los documentos mencionados posee cardcter vinculante,* por lo cual no generan
obligacion alguna. Tampoco existe practica estatal suficiente para considerar que
existan obligaciones consuetudinarias y, en todo caso, dicha practica es demasiado
reciente y desigual como para cumplir con los requisitos de constancia y uniformidad
que son necesarios para conformar una costumbre internacional.**

En conclusion, considerando la imposibilidad de concluir que las EMSP tengan
derechos u obligaciones que les sean directamente atribuidos por normas vinculantes
del derecho internacional, debemos inferir que no cumplen con los requisitos que
impone una nocion clasica de subjetividad.

4. Hacia una concepcion alternativa de subjetividad internacional: las EMSP como
actores influyentes en el proceso de toma de decisiones

En el apartado anterior analizamos los elementos basicos de 1a nocion clasica de
subjetividad y arribamos a la conclusion de que las EMSP no cumplen con los
parametros establecidos para la atribucion de personalidad. No obstante esto, de
acuerdo a lo planteado al inicio de este trabajo, esta nocion no resulta util para pensar el

administrativas y de otro tipo que sean necesarias para asegurar que las EMSP y su personal sean
responsables de conformidad con la presente Convencion y que se respeten y protejan las normas
internacionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario”).

Ver Apartado 1.

¥ CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, OC Reparacion, p. 8.

¥ VERDROSS (1957: 175); BROWNLIE (2003: 57).

4 ARMAS PFIRTER, BARBERIS y QUEROL (1998: 19-20).

#En efecto, el Prefacio del Documento (punto 3) establece que “el presente documento no es un
instrumento juridicamente vinculante ni afecta a las obligaciones vigentes de los Estados con arreglo al
derecho internacional consuetudinario o a los acuerdos internacionales en los que son partes, en particular
a sus obligaciones en virtud de la Carta de las Naciones Unidas™.

+ Cf CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo al derecho de asilo (Colombia c. Peru),
sentencia de 20 de noviembre de 1950, p. 276; CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso de a
plataforma continental del Mar del Norte (Republica Federal de Alemania c. Paises Bajos), sentencia del
20 de febrero de 1969, parrafo. 74, p. 43; SHAW (2008: 276).
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derecho internacional en la actualidad. En este sentido, ALSTON afirma que la
aspiracion del régimen internacional de los derechos humanos se verda seriamente
comprometida en los anos venideros si no se llega a establecer un marco mas efectivo
que el existente para tomar en cuenta adecuadamente los roles desempefiados por
algunos actores no estatales.®

Y es que un método rigido de identificacion de sujetos en derecho internacional
puede ignorar (u ocultar) a los actores relevantes detras del proceso de toma de
decisiones, generando asi una apariencia que no se condice con la amplitud de
participantes que son afectados, directa o indirectamente, por el derecho internacional
en la actualidad.* Algunos autores han sostenido que esta rigidez derivada de la
dicotomia sujeto-objeto que marginaliza a ciertos actores seria intencional en tanto
consolida una vision estadocéntrica del derecho internacional.®

De acuerdo a lo analizado en relacion con las EMSP, los mismos “organismos
autorizados™ en el proceso de creacion del derecho internacional (v.gr., el Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, el CICR vy diversos Estados) han
identificado estas empresas como actores de relevancia en el plano internacional,
especialmente en materia de DIH y DDHH, muestra de lo cual son los documentos
descriptos.*

El problema fundamental que presentan las EMSP no es menor dado que sus
tareas involucran, en muchos casos, funciones inherentes a los Estados, como ser la
conduccion de hostilidades o la custodia de prisioneros.*” De este modo, su injerencia en
el plano de las relaciones internacionales les otorga cierta relevancia como entidades
influyentes en el proceso de creacion de normas del derecho internacional, aun si las
consideraramos sujetos exclusivamente pasivos de dichas normas. El encuadre de las
EMSP como actor internacional con arreglo a este nuevo enfoque apunta entonces a
“reconocer” dicha relevancia.

BALSTON (2005: 6).

+#Un ejemplo de esto es el caso del CICR. El mismo comenz6 como una asociacion de caracter privado
bajo el derecho suizo. Debido a su participacion en el proceso de fomento a la creacion, cumplimiento y
difusion de las normas de DIH, fue reconocida por la comunidad internacional como un sujeto de
derecho internacional, no obstante su cardcter originalmente iusprivatista. VERDROSS (1955: 176); SHAW
(2008: 261).

$Ln efecto, ALSTON afirma que “this insistence upon defining all actors in terms of what they are not
combines impeccable purism in terms of traditional international legal analysis with an unparalleled
capacity to marginalize a significant part of the international human rights regime from the most vital
challenges confronting global governance at the dawn of the twenty-first century. In essence, these
negative, euphemistic terms do not stem from language inadequacies but instead have been intentionally
adopted in order to reinforce the assumption that the state is not only the central actor, but also the
indispensable and pivotal one around which all other entities revolve. Accordingly, for the purposes of
international legal discourse -the language of human rights- those other entities can only be identified in
terms of their relationship to the state”. C£ ALSTON (2005: 3- 4).

#El Informe del Grupo de Trabajo afirma que “(a] juicio del Grupo de Trabajo, los servicios prestados
por las EMSP no deberian considerarse productos comerciales normales que puedan reglamentarse por
medio de iniciativas de autorregulacion. Los servicios que prestan las EMSP son sumamente especificos
y peligrosos, y conllevan el comercio con una amplia gama de servicios militares y de seguridad que exigen
la formulacion de normas y mecanismos de supervision internacionales” (parrafo 37, pp. 10-11).

#En efecto, el Proyecto de Convencion identifica esta circunstancia como uno de los motivos que dan
lugar a la necesidad de la adopcion de una convencion relativa a las EMSP: “Preocupados por el aumento
de la delegacion o contratacion externa de funciones inherentes a los Estados, que mina la capacidad del
Estado para retener el monopolio del uso legitimo de la fuerza...”, Informe del Grupo de Trabajo,
Preambulo, p. 20.
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Cabe mencionar aqui que el término “reconocer” se encuentra entrecomillado
para diferenciarlo del clasico reconocimiento (o, digamos, reconocimiento stricto
sensu), el cual implica una declaracion formal por parte de uno o varios Estados o
entidades “autorizadas” en la que se enuncia la voluntad de considerar a determinado
ente como sujeto de derecho internacional. De este modo, intentamos establecer que el
término “reconocimiento” debe ser interpretado mas ampliamente para abarcar todas
aquellas acciones de la comunidad internacional (en su totalidad o por partes de ella)
que importan identificar, individualizar, definir y regular actores o fenémenos que
pueden afectar o verse afectados por el derecho internacional (por ejemplo, creacion de
comisiones especiales o grupos de trabajo, redaccion de proyectos de convenio, dictado
de normas de soft law, etc.) y que apunten a tenerlos en consideracion, dada su
relevancia, en el desarrollo del proceso de toma de decisiones descripto. Este seria, a
nuestro entender, ¢l verdadero significado del “reconocimiento” bajo esta perspectiva
alternativa.

Ahora bien, <por qué consideramos importante reconocer a las EMSP como
actores influyentes en el plano de las relaciones internacionales? O mejor dicho, {qué
implicancias tendria dejarlas fuera del andlisis sobre su impacto en los procesos de
creacion normativa internacional? El ejemplo de la utilizacion de EMSP en Irak es
ilustrativo en este aspecto. Alli, estas empresas cumplian funciones de logistica,
entrenamiento de fuerzas locales, proteccion de instalaciones, escolta de convoyes y
custodia de prisioneros. Muchas de estas funciones son, como ya se ha mencionado,
atribuciones propias del Estado, por lo que por su propia naturaleza les brinda a estas
entidades un gran poder sobre los derechos de los individuos.* El resonante caso de las
torturas a prisioneros de la carcel de Abu Ghraib es un significativo ejemplo de ese
poder.

Cabe recordar en este punto al T'ribunal Militar Internacional de Niiremberg en
cuanto establecio que, no obstante la teoria segun la cual el derecho internacional se
ocupa de las acciones de los Estados soberanos, los crimenes contra el derecho
internacional son cometidos por hombres, no por entidades abstractas, y solamente
castigando a los individuos que cometen dichos crimenes pueden hacerse cumplir las
disposiciones del derecho internacional.* Si bien este fallo hace referencia al individuo,
el mismo razonamiento puede utilizarse para analizar el caso de las EMSP. Son estas
empresas y/o su personal quienes pueden llevar a cabo actos contrarios al derecho
internacional, y por tanto deben ser responsables de ellos, independientemente de la
responsabilidad que puedan tener, por su parte, los Estados.

5. Conclusién

# ALSTON (2005: 9-10). Asimismo, los contratistas que operan en ese pais gozan de inmunidad desde el
ano 2004, de modo que es una atribucion facultativa de los Estados Unidos (Kstado en el cual estan
registradas las EMSP que se encuentran operando en Irak) perseguir las violaciones al DIH y los
derechos humanos en que estos incurren. Sin embargo, tras las violaciones a los derechos humanos
ocurridas en la prision de Abu Ghraib, el Departamento de Justicia no avanzo en la persecucion de los
crimenes alli cometidos. Ver HUMAN RIGHTS FIRST, “Private Security Contractors at War. Ending the
Culture of Impunity”, 2008, p 15 Disponible en http://www.humanrightsfirst.org/wp-
content/uploads/pdf/o8ii5-usls-psc-final.pdf (tltimo acceso el 5 de marzo de 2013).

¥ TRIBUNAL MILITAR INTERNACIONAL DE NURMEMBERG, Goering et al, Nuremberg Trial
Proceedings, Vol. 22, p. 465, sentencia del 1 de octubre de 1946.
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LLa cita que da comienzo al presente articulo propone modificar el enfoque que el
derecho internacional le otorga a las relaciones entre los entes que conforman la
sociedad internacional. Segiin WALTER, no es relevante quién actia sino qué gobierna
el acto. En definitiva, el doctrinario propone apartarse de la nocion de subjetividad y
enfocarse en las relaciones de derecho internacional, es decir, en aquellas relaciones ente
actores cuya regulacion le compete al derecho internacional.

Consideramos en este mismo sentido que la nocion de subjetividad debe ser
repensada para que el derecho internacional tenga la flexibilidad suficiente para
adaptarse a las cambiantes necesidades del mundo y no que, por el contrario, sea la
realidad la que deba adaptarse a un modelo teorico rigido y, por lo tanto, de escasa
utilidad.

Es indudable que la utilizacion de EMSP por parte de los Estados y
organizaciones internacionales va en crecimiento y, a nuestro parecer, serd la regla -y no
la excepcion- en los conflictos o intervenciones armadas del futuro. Ignorar a un actor
de semejante importancia podria implicar graves consecuencias para el respeto de los
DDHH y del DIH, sobre todo debido a los vacios en términos de responsabilidad que
la concepcion clasica genera.

A modo de e¢jemplo, como ya se ha mencionado, la aceptacion de un ente de
caracter esencialmente iusprivatista como actor relevante en el derecho internacional
encuentra antecedente en el reconocimiento del CICR como sujeto de derecho en
virtud de su participacion e influencia en la difusion, creacion y cumplimiento del DIH.
Sin ser nuestra intencion poner en un plano de igualdad a ambas entidades, resulta
interesante establecer un paralelismo entre la situacion inicial de persona de existencia
ideal registrada bajo el derecho nacional de un Estado y la influencia de sus actividades a
la hora del otorgamiento, por parte de la comunidad internacional, de un
“reconocimiento” (en el sentido explicado mas arriba) como actor influyente en el
derecho internacional.

De esta forma, no seria relevante que las EMSP fueran consideradas sujetos
“de”, pero si que estuvieran sujetas “al”, derecho internacional.
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Victimas y perpetradores: Los derechos y obligaciones del individuo
en el derecho internacional penal

Natalia M. Luterstein'

El rol que juega el individuo en el derecho internacional y el consecuente alcance
de su subjetividad han sido objeto de discusion en la doctrina, que ha sostenido
posiciones disimiles que van desde la negacion absoluta de su personalidad
internacional®hasta considerarlo el eje y fundamento de este ordenamiento.?

Actualmente, la doctrina mayoritaria —-que podria ubicarse en el centro de estas
posiciones- surgio a partir de 1945 y reconoce*la subjetividad internacional del
individuo sobre la base del desarrollo del derecho internacional de los derechos
humanos (en adelante, “DIDH”).’junto con la creacion de mecanismos de control de la
aplicacion de dichos instrumentos,’y la existencia de obligaciones internacionales

'Algunos conceptos de este trabajo relativos a las modalidades de participacion de las victimas en la Corte
Penal Internacional han sido desarrollados en LUTERSTEIN, N. (2013) “El individuo en el Derecho
Internacional Penal: las modalidades de participacion de las victimas ante la Corte Penal Internacional”
GUTIERREZ POSSE, H.D.T. (coord.) Revista Juridica de Buenos Aires 2012, Buenos Aires: Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires y Abeledo Perrot, pp. 469-494-.

*Estas posturas solo reconocen a los Estados como sujetos del derecho internacional publico y fueron
sostenidas por autores como TRIEPEL (1920), OPPENHEIM (1905) y ANZILOTTI (1929). Al respecto, ver
PORTMANN (2010: 42-79).

3SCELLE (1932), por ejemplo, considera que el sujeto primario del derecho internacional es el individuo.
Por su parte, LAUTERPACHT (1947) afirmaba que los derechos humanos fundamentales son superiores al
derecho de los Estados soberanos, ambos citados en MCCORQUODALE (2006: 124). Ver también
PORTMANN (2010: 126- 172).

+Autores como PORTMANN han denominado esta postura como la “concepcion del reconocimiento’,
sefialando que ésta sostiene que los Estados son los sujetos originarios o primarios del derecho
internacional, pero que otras entidades también pueden adquirir esa naturaleza, llamandolos sujetos
derivados o secundarios. El mecanismo para ello es el reconocimiento expreso o implicito de los Estados,
PORTMANN (2010: 80- 125).

5En este punto, cabe destacar que ya en su Opinion Consultiva sobre la competencia de los Tribunales de
Danzig, la Corte Permanente de Justicia Internacional reconocié que un tratado -cuya materia no eran
los derechos humanos- podia otorgar derechos a los individuos. CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA
INTERNACIONAL, Opinion Consultiva sobre la Competencia de los Tribunales de Danzig (Reclamos
pecuniarios de los oficiales ferroviarios de Danzig transferidos al servicio polaco contra los la
administracion polaca de trenes) del 3 de marzo de 1928, Serie B, nro. 15, pp. 17- 18. Esto fue reafirmado
luego en la sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el caso “L.aGrand”, en la que reconocio que la
Convencion de Viena sobre las Relaciones Consulares de 1963, en su art. 36.1.b, referido al derecho a la
informacion sobre la proteccion consultar de las personas extranjeras detenidas en el Estado receptor,
creaba derechos individuales. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso LaGrand (Alemania c.
Estados Unidos de América), I. C. J. Reports zoor, p. 466, parrafo 77. Si bien la Convencion de
Relaciones Consulares tampoco es un instrumento de derechos humanos, cabe sefialar que, sin embargo,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha afirmado que el articulo concierne a la proteccion de
los derechos humanos, ¢f CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS El Derecho a Ia
Informacion sobre Ia Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal,
Opinién Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. Seriec A No. 16, parrafo 87.

* BARBOZA (1999: 588- 589); MONCAYO, VINUESA Y GUTIERREZ POSSE (1997: 16); entre otros.
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dirigidas a los individuos y la consecuente posibilidad de imputarle responsabilidad
internacional por su violacion sobre la base del desarrollo de otra rama: el derecho
internacional penal (en adelante “DIPenal”).

Los ultimos desarrollos de este ordenamiento han expandido el alcance de la
subjetividad del individuo al otorgarle nuevas capacidades en el marco de los procesos
penales internacionales, como por ejemplo la facultad de participar y de solicitar
reparaciones por los danos sufridos por la comision de crimenes internacionales,’
reparaciones que, en principio, no debe otorgar el Estado (como ocurre en el ambito de
los derechos humanos), sino el condenado. Nace de esta manera un vinculo
individuo/perpetrador-individuo/victima regido por el derecho internacional, que se
aleja de las tradicionales relaciones inter-estaduales y de las mas modernas relaciones
Estado-individuo. Pero, ¢cudl es la naturaleza de este nexo? ¢Se trata de un vinculo
entre dos sujetos de derecho internacional? <{Qué diferencias habria entre ésta y las
relaciones entre los individuos y los Estados?

Varios autores han afirmado que, como resultado de estos desarrollos, el
DIPenal ha puesto al individuo en el centro del ordenamiento internacional y ha
contribuido al retroceso de la nocion de soberania.® Sin embargo, al mismo tiempo se ha
sefialado que las normas internacionales que otorgan derechos y obligaciones a los
individuos emanan de la voluntad concordante de los Estados, por lo que, en tltima
instancia, la subjetividad de los individuos dependeria de los primeros.” De hecho, se ha
dicho que el Estatuto de Roma -que creo la Corte Penal Internacional-, un tratado en
el sentido clasico del término, impone obligaciones a los individuos, es decir, para
terceros que no son parte de dicho instrumento.”

En este contexto, el objetivo de este trabajo es examinar el rol del individuo en el
DIPenal y reflexionar acerca de la utilidad del concepto de subjetividad para describir
cabalmente el lugar que ocupa el individuo en el derecho internacional actual.

1. El derecho internacional penal: una breve aproximacion”

Alos fines de analizar el rol de los individuos en el DIPenal vale la pena recordar
-aunque sea brevemente- los puntos mas importantes de la evolucion de esta rama del
derecho internacional.

El DIPenal tuvo su mayor desarrollo durante la segunda mitad del siglo XX."”
En 1946, el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg sostuvo en su sentencia que:

7El Estatuto de Roma también prevé el derecho de las victimas [y testigos] a solicitar proteccion
(articulos 68.1y 68.2). Si bien existe vasta jurisprudencia de la Corte Penal Internacional relativa a la
proteccion de las victimas, por razones de extension, esta cuestion no serd analizada en el presente trabajo.
Para mayor informacion, ver, inter alia, DONAT-CATTIN (1999B: 869- 888) y KNOOPS (2005: 198- 211).
¥SIMPSON (2007: 55).

9 PARLETT (2011: 360).

Al respecto, ver MILANOVIC (2011). De todas maneras, cabe preguntarse si se podria afirmar que el
Estatuto de Roma, al tipificar los crimenes internacionales, crea respecto de los individuos la obligacion
de no cometerlos.

"Para mds detalle sobre el desarrollo del derecho internacional penal ver, inter alia, CASSESE (2003);
JORGENSEN (2000); MCGOLDRICK (2004: 9-46); y PARLETT (2011: 230-273), entre muchos otros.

2 Algunos autores, como GREPPI (1999) y SCHWARZENBERGER ([1947] 2008), senalan antecedentes
mas remotos, como, por ejemplo, el juzgamiento en 1474 de Peter von Hagenbach, quien instaurd un
régimen de arbitrariedad, brutalidad y terror a fin de reducir la poblacion de Breisach al sometimiento
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“[Hos crimenes contra el derecho internacional son cometidos por hombres, no por
entidades abstractas, y solo a través del castigo a los individuos se lograrda el
cumplimiento del derecho internacional’,® reafirmando de esta manera que los
individuos pueden tener responsabilidad en el ambito internacional, lo que se
encontraba cuestionado por la doctrina contemporanea. Es por ello que la mayoria de
los autores sefiala al Tribunal Militar Internacional de Nuremberg como el paso
definitorio hacia el desarrollo y establecimiento de la responsabilidad individual
internacional."*

Si bien el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg y el Tribunal Militar
Internacional del Iejano Oriente (o Tribunal de Tokio) no fueron los primeros intentos
de establecer responsabilidad internacional a los individuos por la violacion de normas
internacionales, ® representan la primera experiencia internacional moderna de
atribucion de responsabilidad a individuos efectivamente llevada a cabo.

LLos procesos de Nuremberg y "T'okio tuvieron gran influencia en el desarrollo
posterior de la responsabilidad penal individual internacional. El 11 de diciembre de
1946, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6 por voto undnime la
Resolucion 95(1),‘(’ titulada "Confirmacion de los Principios del Derecho Internacional
reconocidos por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg". Después de haber "tomado
nota" del Acuerdo de LLondres del 8 de agosto de 1945y del Estatuto anexo al mismo (y
de los documentos paralelos relativos al Tribunal de Tokio), la Asamblea General tom6
adopto medidas. L.a primera "confirmaba" los principios de derecho internacional
reconocidos por el Estatuto del "T'ribunal de Nuremberg y por la sentencia de dicho

total, a través de la comision de homicidios, violaciones, 1a imposicion ilegal de impuestos y la confiscacion
arbitraria de la propiedad privada. Una coalicion formada por Austria, Francia, Berna y las ciudades y
caballeros del Alto Rin puso fin al sitio de Breisach y, en vez de remitir el caso a un tribunal ordinario, se
instaurd una corte ad hoc, conformada por 28 jueces de la coalicion aliada de Estados y ciudades. En su
calidad de soberano de la ciudad de Breisach, el Archiduque de Austria designo al juez que presidiria el
tribunal. Al acusado se le formularon cargos por homicidio, violacion, perjurio, y otros delitos, entre los
que sc incluia el impartir érdenes a sus mercenarios no germanos para que mataran a los hombres en las
casas donde se alojaran para que las mujeres y los nifios quedaran a su merced, cf. GREPPI (1999: 2). Para
un andlisis de este antecedente, ver PARLETT (2011: 232).

S TRIBUNAL MILITAR INTERNACIONAL DE NUREMBERG, “In re Goering el al.”, Sentencia del 1 de
octubre de 1940, p- 223 (traduccion propia). Disponible en
http://www .loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/NT_Vol-L.pdf (dltima visita: 14 de enero de 2014).

“Ver, por ¢jemplo, BIANCHI en CASSESE (2009: 17). En el mismo sentido, GUTIERREZ POSSE ha
sefialado que si bien “desde mediados del siglo XIX ciertos comportamientos de los individuos son
considerados por los propios Estados como contrarios a la moral internacional (...) tal es el caso de la
pirateria o la trata de seres humanos”, “[1]a responsabilidad penal individual por violacion de normas del
ordenamiento juridico internacional como principio general de derecho, de origen tanto convencional
como consuctudinario, aceptado por la comunidad internacional, se percibe con absoluta claridad a partir
de la adopcion de los Estatutos de los Tribunales Militares de Nuremberg y Tokio y su ulterior inclusion
en la Resolucion aprobada en 1946 por la Asamblea General de las Naciones Unidas que consagro los
principio de derecho internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal y su sentencia”. Cf.
GUTIERREZ POSSE (2006: 57- 58).

5Kl Tratado de Versalles preveia en sus articulos 227 a 229 la creacion, por un lado, de un tribunal
internacional formado por jueces designados por los Estados aliados vencedores para juzgar, al Kaiser
Guillermo II por un “delito de suma gravedad contra la moral internacional y la inviolabilidad de los
tratados”, y, por el otro, de un tribunal especial para juzgar a los individuos responsables de "violaciones
de las leyes y costumbres de la guerra”, cometidos contra nacionales de mds de una de las Potencias
aliadas y asociadas.

“UN GA/RES/95(1), 11 de diciembre de 1946.
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Tribunal. La segunda era el compromiso de codificar dichos principios, tarea
encomendada a la Comision de Derecho Internacional (en adelante, “CDI"), 6rgano
subsidiario de la Asamblea General. En 1950, la CDI aprobd un informe sobre los
"Principios de Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto y por la sentencia del
Tribunal de Nuremberg".”

Los Principios I y II sientan las bases del DIPenal actual en tanto rama del
derecho internacional: toda persona que cometa un crimen de derecho internacional es
responsable y puede ser sancionada, sin perjuicio de que esa conducta no sea
considerada delictual en el derecho interno.

Si bien la CDI también habia comenzado a trabajar en un proyecto de Codigo
sobre Crimenes contra la Paz y 1a Seguridad de la Humanidad, éste fue suspendido en
1954." El proyecto fue retomado en 1989”y finalmente, en 1994, la CDI adopto un
primer borrador de estatuto de un tribunal penal internacional permanente, aunque no
se lleg6 a un acuerdo definitivo sobre su contenido.

A comienzos de la década del ‘9o, el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas creo6 el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia™y el Tribunal Penal
Internacional para Ruanda,” con el objeto de juzgar a los individuos acusados de haber
cometido las mas graves violaciones de derecho internacional humanitario.

En julio de 1998, una conferencia de plenipotenciarios representantes de Estados
aprobo el llamado Estatuto de Roma (en adelante, “Estatuto”), un tratado que cre6 un
tribunal penal internacional permanente, la Corte Penal Internacional (en adelante,
“CPI" 0 “Corte”), que entrd en vigor en julio de 2002.

Como sera explicado en el siguiente apartado, si bien en sus comienzos el rol de
los individuos en el DIPenal se limitaba al de “acusado” por la comision de crimenes
internacionales, con la creacion de la CPI, los individuos -en tanto victimas de esos
crimenes- pasaron a estar facultados para participar y solicitar reparaciones,
modificando de esta manera el alcance tradicional de su capacidad en este
ordenamiento.

2. El individuo en el derecho internacional penal.

7Informe de la CDI a la Asamblea General sobre la segunda sesion, 5 de junio -29 de julio de 1950,
Doc.A/1316. Kl Principio I establece que "toda persona que cometa un acto que constituya un delito de
derecho internacional, es responsable del mismo y esta sujeta a sancion". El Principio 11 establece que tal
puede ser el caso incluso si el derecho interno no considera que dicho acto constituya un delito. LLos
Principios I11 y IV estipulan que una persona que actue en calidad de Jefe de Estado o de autoridad del
Estado, o que actie en cumplimiento de una orden de su Gobierno o de un superior jerarquico, no seran
por ello exoneradas de responsabilidad. Sin embargo, el Principio V del texto de la CDI modifica el
enfoque: no se exime de responsabilidad al individuo "si efectivamente ha tenido la posibilidad moral de
opcion". El Principio VI codifica las tres categorias de crimenes establecidas en el articulo 6 del Estatuto
de Nuremberg: crimenes contra la paz, crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad.

®Uno de los problemas principales era la falta de acuerdo con respecto a la definicion del crimen de
agresion. UN Doc. A/RES/897(1X), 4 de diciembre de 1954.

¥ UN Doc. A/RES/44/39, 4 de diciembre de 1989.

*Informe de la CDI sobre el trabajo de su sesion nro. 46 (1994).

*UN Doc. S/RES/808 (1993), 22 de febrero de 1993 y UN Doc. S/RES/827 (1993), 25 de mayo de 1993.
#UN Doc. S/RES/955 (1994), 8 de noviembre de 1994.

3UN Doc. A/CONF.183/9, del 17 de julio de 1998, enmendado por los procés verbaux del 1o de
noviembre de 1998, 12 de julio de 1999, 30 de noviembre de 1999, 8 de mayo de 2000, 17 de enero de 2001 y
16 de enero de 2002. El Estatuto entrd en vigor el 1 de julio de 2002.
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LLa definicion cldsica de la Corte Internacional de Justicia establece que sujeto es
aquel titular de derechos y obligaciones y con capacidad para actuar en el plano
internacional,* al tiempo que reconoce que no todos los sujetos de un sistema juridico
son iguales en su naturaleza y alcance de sus derechos, sino que ello depende de las
necesidades de la comunidad.® El derecho internacional no contiene a priori ninguna
caracteristica intrinseca que impida que actores no estatales puedan ser considerados
sujetos de este ordenamiento.”

Como fuera resefiado, la posibilidad de que los individuos puedan ser
considerados sujetos en la esfera internacional y, en consecuencia, destinatarios de
normas internacionales, surgio con desarrollo del DIDH, junto con la creacion de
mecanismos de control de la aplicacion de dichos instrumentos. Sin embargo, la
posibilidad de determinar su responsabilidad internacional fue cuestionada en los
comienzos del DIPenal.”” No obstante, mas alla de las distintas posturas al respecto, lo
cierto es que en la actualidad existe un gran numero de tribunales penales
internacionales ¢ internacionalizados * que, aplicando normas internacionales,
investigan, juzgan y condenan a personas fisicas por la comision de crimenes
internacionales. Existen entonces normas jurisdiccionales y sustantivas que regulan la
responsabilidad internacional de los individuos. Se trata de los individuos en tanto
perpetradores, autores de crimenes internacionales.

Asi, conforme el esquema tradicional de la subjetividad que se le reconoce al
individuo, éste es considerado beneficiario de derechos en el marco del DIDH,*junto
con la creacion de mecanismos de control de la aplicacion de dichos instrumentos, y
destinatario de obligaciones en el marco del DIPenal. Desde el establecimiento de los
primeros tribunales penales internacionales, el rol del individuo ha sido siempre el de
“acusado” de cometer una violacion de una norma internacional y quien, en
consecuencia, podia recibir una pena, generalmente privativa de su libertad.

Sin embargo, a la luz de los ultimos desarrollos, la situacion parece haberse
complejizado. La subjetividad “tradicional” del individuo en el contexto del DIPenal en
principio puede ser denominada como “activa’, haciendo referencia a quien comete el
ilicito internacional.** {Podria pensarse entonces que la otra cara de la subjetividad del
individuo es la pasiva, es decir, quien sufre el crimen cometido por el sujeto perpetrador?
Asimismo, se han utilizado otros términos para describir la misma situacion, como, por

#CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Reparacion por danos sufiidos al servicio de las Naciones
Unidas, Opinion Consultiva del 11 de abril de 1949, p. 179.

SCORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Reparacion por danos sufiidos al servicio de las Naciones
Unidas, Opinion Consultiva del 11 de abril de 1949, p. 178.

*CANCADO TRINDADE (2011: 4).

7 Al respecto, ver MILANOVIC (2011).

*1os llamados tribunales internacionalizados, mixtos o hibridos comenzaron a aparecer en la primera
década de 2000 v, si bien son diferentes entre si, todos presentan la caracteristica comuin de tener
elementos internacionales y elementos domésticos en su creacion, funcionamiento o composicion. Para
mayor informacion, ver, entre otros, MARTINEAU (2007).

» MONCAYO, VINUESA, y GUTIERREZ POSSE (1997: 15).

¥Cabe senalar que también se ha utilizado el término “pasivo” para referirse a los acusados, como
destinatarios de las potenciales sanciones, ¢ CANCADO TRINDADE (2007). Sin embargo, se ha
reconocido al mismo tiempo que decir que el acusado es un sujeto pasivo no refleja de manera suficiente
una de sus caracteristicas esenciales, ya que tuvo que haber llevado a cabo una conducta activa para
cometer un crimen internacional o para contribuir a su comision. VAURS CHAUMETTE (2009: 21-22).
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ejemplo, sujeto victima y sujeto responsable.” sujeto demandante y sujeto defendido -
que pareciera reducir demasiado la nocion a cuestiones meramente procedimentales-,*
y sujeto deudor y sujeto acreedor -términos que generalmente se reservan para el
derecho civil.®

No obstante, como se explicard en el siguiente punto, el DIPenal actual prevé
dos roles diferentes para los individuos que participan del proceso penal internacional:
los individuos en tanto autores de crimenes internacionales y los individuos en tanto
victimas de esos crimenes. LEstos roles diferentes implican, a su vez, capacidades
distintas. <Puede decirse que tanto los individuos-autores como los individuos-victimas
son sujetos de DIPenal?

2.1. El rol de las victimas en el procedimiento de los tribunales penales internacionales €
internacionalizados ad hocy la Corte Penal Internacional

LLa historia de los procesos penales internacionales, aunque relativamente corta y
en pleno desarrollo, muestra que las victimas de los crimenes mds graves de
trascendencia internacional no han gozado de un rol preponderante en los procesos
seguidos contra aquellos acusados de haberlos cometido. Quizds como consecuencia de
una marcada influencia de los sistemas juridicos anglosajones o del common law,*las
victimas han quedado relegadas al rol de testigos en el marco de un proceso bipartito
entre el Fiscal y el acusado, en el cual el juez actiia como un drbitro. Las victimas eran
confinadas al rol de “socio silencioso” de los procedimientos.®

El proceso seguido contra los lideres del régimen nacional-socialista ante el
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg se llevo adelante virtualmente sin
ninguna participacion o contribucion de las victimas, ni siquiera en el rol de testigos,
pues la mayor parte de la prueba presentada por los fiscales era de naturaleza
documental ¥ En la época en la que el Conscjo de Seguridad creo los tribunales penales
internacionales para la ex Yugoslavia y para Ruanda, existia ya un movimiento
internacional por los derechos de las victimas que buscaba otorgarles un rol mas
importante en los procesos penales nacionales.” No obstante ello, los Estatutos de los
tribunales ad hoc no prevén el derecho de las victimas a participar, sino que éstas solo
pueden aparecer en los procesos como testigos, como amici curiae® a través de escritos
de impacto,* o bien solicitando de forma limitada algunas medidas de reparacion, como

3 VAURS CHAUMETTE (2009: 21).

#VAURS CHAUMETTE (2009: 22).

3 [dem.

3* Cf. DONAT-CATTIN (1999a: 356); STRANG (2002: 1); KEIKKILA (2004: 43) y VASILIEV (2009: 635).
SPDONAT-CATTIN (1999a: 353).

3 BYRNE (2010: 243).

7 Ver por ejemplo, STRANG (2002: 25); y KEIKKILA (2004: 35).

¥REGLAS DE PROCEDIMIENTO Y PRUEBA, UN Doc. I'T/32/Rev. 45, (enmendadas el 8 de diciembre de
2010) Regla74.

» [dem., Regla 92bis. Son usados en los sistemas del common Iaw en el momento de dictar la sentencia.
En general se refieren a los danos médicos, financieros o emocionales causados a la victima por el autor
del delito.
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la restitucion de bienes o la compensacion, con la participacion de los tribunales
nacionales.*

El proyecto de Estatuto de la CPI preparado por la CDI*no otorgaba a las
victimas un rol diferente del establecido en los estatutos de los tribunales ad hoc. 1.os
miembros de la CDI eran reacios a ampliar el rol de las victimas, pues consideraban
inadecuado mezclar procedimientos penales con procedimientos de naturaleza civil -
como la compensacion por dafios- estimando que la participacion de un numero
potencialmente alto de victimas podria tener consecuencias negativas sobre el proceso.*
No obstante, como resultado de la campana llevada adelante por varias organizaciones
no gubernamentales a favor de los derechos de las victimas, como Redress, Women's
Caucus for Gender Justicey Human Rights Watch, entre muchas otras,®el borrador
que finalmente fue discutido en la Conferencia de Plenipotenciarios de Roma en 1998
incluia disposiciones sobre la participacion de las victimas y su derecho a solicitar
reparaciones, aunque consignadas entre corchetes, lo que evidenciaba una falta de
acuerdo entre los Kstados al respecto.* Lstas disposiciones fueron finalmente
adoptadas gracias al apoyo de paises como Francia y varias delegaciones de América
Latina.®

El Estatuto adoptado en 1998 contiene diversas disposiciones referidas a las
victimas y a su derecho a participar en el proceso y a recibir reparaciones, ofreciendo
distintas instancias de intervencion, algunas de ellas nuevas para el DIPenal.

En primer término, y continuando con la linea establecida por sus antecesores, el
Estatuto de Roma prevé que las victimas puedan participar en calidad de testigos y, en
consecuencia, tengan derecho a recibir proteccion por parte del tribunal.# En segundo
lugar, existen dentro del Estatuto algunas disposiciones que, si bien no se refieren
expresamente a la participacion de las victimas como testigos o como victimas per se en
el marco del articulo 68.,% crean espacios en los que éstas pueden contribuir al proceso.
Asi ocurre con el articulo 15, que le permite al Fiscal iniciar una investigacion por
iniciativa propia (es decir, sin necesidad de que haya mediado una remision de un

# [dem., Reglas 105y 106. Estas reglas establecen que si la Sala de Juicio concluye que se ha cometido
robo de propiedad en conexion con otro crimen, puede ordenar la restitucion de los bienes involucrados, y
determina que el Secretario del Tribunal debe transmitir a las autoridades nacionales competentes la
condena de un acusado que ha causado dafio a una victima, quien podra, conforme la legislacion nacional
relevante, solicitar ante un tribunal interno compensacion por dicho dano.

#UN Doc. A/49/10 Report of the International Law Commission on the work of its forty sixth session (2
de mayo al 22 de julio de 1994,).

+# VAN BOVEN (1999: 82).

+ Bajo los auspicios de la Coalicion de ONG para la Corte Penal Internacional se cre6 en 1997 una red de
organizaciones de la sociedad civil y expertos denominada “Grupo por los Derechos de las Victimas™, que
tuvo una activa participacion durante las negociaciones en Roma. Para mds informacion, ver
http://www.vrwg.org

+#VAN BOVEN (1999: 84).

¥ AMNESTY INTERNATIONAL, The International Criminal Court: Ensuring an effective role for victims
-Memorandum for the Paris seminar, abril 1999. Disponible en
http://www.amnesty.org/es/library/info/lOR40/006/1999/en (tltima visita: 29/07/2018).

# Articulo 68. Si bien existe vasta jurisprudencia de la CPI relativa a la proteccion de las victimas, por
razones de extension, esta cuestion no sera analizada en el presente trabajo. Para mayor informacion, ver,
inter alia, DONAT-CATTIN (1999b); KNOOPS (2005: 198-211).

#Y, por lo tanto, no se necesita previamente una decision de la Corte en el marco de la Regla 89 respecto
de las solicitudes de participacion.
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Estado parte o del Consejo de Seguridad),® pudiendo recabar informacion de diversas
fuentes que considere apropiadas, entre las que pueden estar incluidas las propias
victimas. El parrafo 3 de este articulo, a su vez, faculta a las victimas a presentar
observaciones a la Sala de Cuestiones Preliminares cuando el Fiscal le ha solicitado
autorizacion para iniciar una investigacion.* Asimismo, el articulo 19 -referido a la
impugnacion de la competencia de la CPI o de la admisibilidad de la causa- autoriza a
las victimas a presentar observaciones al respecto.* En tercer lugar, el articulo 68.3,
disposicion central en la materia, establece de manera expresa, y por primera vez en la
historia de los tribunales penales internacionales, el derecho™ de las victimas a participar
en el proceso ante la CPI. Finalmente el articulo 75, considerado una de las grandes
innovaciones, consagra el derecho de las victimas a obtener reparaciones, mientras que
el articulo 79 prevé la creacion de un Fondo Fiduciario en Beneficio de las Victimas y
sus FFamilias.”

A pesar del gran numero de disposiciones referidas a las victimas, el Estatuto de
Roma no contiene ninguna definicion de dicho concepto. La definicion, en cambio,
aparece tan solo en las Reglas de Procedimiento y Prueba aprobadas por la Asamblea
de Estados parte (en adelante “Reglas”).®I.a Regla 85 establece que por victima se
entendera a “las personas naturales que hayan sufrido un dano como consecuencia de la
comision de algun crimen de la competencia de la Corte’, y determina luego que,

# Cf articulo 13.

¥ En este sentido, es dable hacer referencia a la decision de la Sala de Cuestiones Preliminares 11 en la
situacion de Kenia, en la que se solicito a la Seccion de Participacion y Reparaciones de las Victimas que

identificara, en la medida de lo posible, a los lideres de los grupos afectados para que actuaran en nombre

de aquellas victimas que deseaban realizar presentaciones, y que recibiera dichas presentaciones, sean

individuales o colectivas, realizando un andlisis conforme a la Regla 85, resumiéndolas luego en un solo

documento que debia someter a la Sala. Situacion en la Republica de Kenia, Sala de Cuestiones

Preliminares 11, “Order to the Victims Participation and Reparations Sections Concerning Victims'
Representations Pursuant to Article 15(3) of the Statute”, 1CC-01/09-4, 10 de diciembre de 2009, parrafos

8- 9. En el mismo sentido, cabe sefialar la decision de la Sala de Cuestiones Preliminares III en la

situacion de Costa de Marfil, en la que, reconociendo la importancia de involucrar a las victimas lo antes

posible y de asegurar que pudieran realizar presentaciones adecuadas, ordend a la Seccion de

Participacion y Reparaciones que preparara un informe de las solicitudes recibidas y que realizara un

examen prima facie para asegurarse que solo las presentaciones emanadas de fuentes que resultaran

potencialmente victimas en los términos de la Regla 85 fuesen enviadas a la Sala para su consideracion.

Cf. Situacion en Costa de Marfil, Sala de Cuestiones Preliminares III, “Order to the Victims
Participation and Reparations Section Concerning Victims™ Representations Pursuant to Article 15(3) of
the Statute”, ICC-02/11-6, 6 de Julio de 2011, parrafo 1o.

¥ Cabe mencionar, a modo de ejemplo, la decision de la Sala de Cuestiones Preliminares II en el caso

Fiscal c¢. William Samorei Ruto, Henry Kiprono Kosgey y Joshua Arap Sang, “Decision on the Conduct
of the Proceedings Following the Application of the Government of Kenya Pursuant to Article 19 of the
Rome Statute’, ICC-01/09-01/11-31, 4 de abril de 2011, en la que la Sala invit6 a las victimas que habian

solicitado ser autorizadas a participar, a presentar sus opiniones con respecto a la presentacion del

gobierno de Kenia cuestionando la admisibilidad del caso conforme al articulo 19 del Estatuto. Idéntica
decision fue adoptada por la Sala en el caso Fiscal ¢. Francis Kirimi Muthaura, Uhuru Muigai Kenyatta y

Mohammed Hussein Ali,” Decision on the Conduct of the Proceedings Following the Application of the
Government of Kenya Pursuant to Article 19 of the Rome Statute’, |CC-01/09-02/11-40, 4 de abril de 2011.

¥ Se utiliza aqui el término “derecho” [atu sensu porque es el término generalmente utilizado por la

doctrina. Sin embargo, ello no implica, en principio, considerar que se trate de un derecho a los efectos de

determinar la existencia de subjetividad. Ver, por ejemplo, DONAT-CATTIN (1999a: 359) v DONAT-

CATTIN (1999b: 873).

*Ver, inter alia, FERSTMAN & GOETZ (2009: 313- 350); KELLER (2007: 189- 217); VILMER (2009).

3 1CC-ASP/1/3.
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ademas, se podra entender, como incluidas dentro del concepto, a “las organizaciones o
instituciones que hayan sufrido danos directos a alguno de sus bienes que est¢é dedicado
a la religion, Ia instruccion, las artes, las ciencias o la beneficencia y a sus monumentos
historicos, hospitales y otros lugares y objetos que tengan fines humanitarios’. Si bien el
Estatuto considera que tanto las personas fisicas como las personas juridicas pueden ser
victimas a los fines del proceso ante la CPI, este trabajo examinard solamente la
aplicacion del concepto de subjetividad a las primeras.

Cabe senalar que actualmente, algunos de los llamados tribunales
internacionalizados, como las Salas Extraordinarias de las Cortes de Camboya,*y el
Tribunal Especial para el Libano® también prevén la posibilidad de participacion de las
victimas en el procedimiento. En el caso de las Salas Extraordinarias, se mantiene el
sistema previsto por el ordenamiento nacional camboyano de “partie civile’, mientras
que en el caso del Tribunal Especial para el Libano se incluyd una disposicion idéntica
al mencionado articulo 68.3. En virtud de su mayor desarrollo, el presente trabajo se
concentrard en el sistema previsto por el Estatuto de Roma.

3. Los individuos en el Estatuto de Roma: ésujetos o participantes?

El contenido actual del DIPenal, en este estado de cosas, parece ir mas alld de la
dicotomia clasica que lo identificaba como aquel ordenamiento que imponia
obligaciones a los individuos (frente al DIDH que les otorgaba derechos) para ahora
incluir dentro de su contenido el derecho de participacion y de reclamo de reparaciones,
otorgandole quizas una nueva dimension en términos de subjetividad. Kstas
capacidades estan reglamentadas en su Estatuto y en las Reglas, pero su alcance
concreto depende de la decision judicial. Asimismo, se ejercen independientemente del
rol que juegue el Estado en el proceso penal de que se trate.

Si bien es cierto que ambos instrumentos fueron adoptados por los Estados, su
redaccion le otorga a la Corte una amplia discrecionalidad para interpretarlos, que ella
ha e¢jercido extendiendo su alcance, quizds mas alld de lo que algunos Estados
imaginaban en la Conferencia de Roma. Debido a los desacuerdos durante las
negociaciones, el articulo 68.3 del Estatuto fue redactado de forma ambigua y abierta,
dejandole un amplio margen a la Corte para delimitar su alcance. Esta norma establece
que

“lJa Corte permitird, en las fases del juicio que considere conveniente, que se
presenten y tengan en cuenta las opiniones y observaciones de las victimas si
se vieren afectados sus intereses personales y de una manera que no redunde
en detrimento de los derechos del acusado o de un juicio justo e imparcial ni
sea incompatible con éstos”.

#*(Creadas por el Acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno Real de Camboya sobre el
Enjuiciamiento conforme la Ley Camboyana de los Crimenes Cometidos durante el Periodo de
Kampuchea Democritica (adoptado el 6 de junio de 2003) y 1a Ley sobre el Establecimiento de las Salas
Extraordinarias, con las enmiendas, tal como fue promulgada el 27 de octubre de 2004
(NS/RKM/1004/006). Ver también YESBERG (2009) y TUNER (2009).

% Creado por el Consejo de Seguridad el 30 de mayo de 2007 (UN Doc. S/RES/1757 [2007]).Ver
también DE HEMPTINNE (2010).
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Las victimas tienen entonces la facultad de presentar sus “opiniones y
observaciones” cuando sean autorizadas por la Corte para ello. Sin embargo, el articulo
68.3 no detalla qué etapas y actos procesales estan incluidos dentro de dicho concepto,
cuestion que ha debido ser decidida en cada caso concreto por el propio tribunal. Las
Unicas limitaciones contenidas en esta norma que la Corte debera tener en cuenta para
decidir sobre la participacion en “las fases del juicio que considere conveniente” son: 1)
que los intereses personales de las victimas deben verse afectados por el proceso, y 2)
que la participacion no debe redundar en detrimento de los derechos del acusado,
afectar el juicio justo e imparcial o ser incompatible con éstos.

LLas Reglas de Procedimiento y Prueba completan este articulo regulando el
procedimiento de solicitud de participacion (Regla 89), la representacion legal (Regla
9o), la participacion de los representantes legales en el procedimiento (Regla 91), el
derecho de recibir notificaciones sobre las actuaciones (Regla 92), y la posibilidad de
presentar observaciones a la Corte (Regla 93).

Asimismo, el Estatuto dispone que los individuos tienen derecho a reclamar
reparaciones por el dano sufrido como resultado de los crimenes de competencia de la
Corte. El régimen previsto en el articulo 75 es independiente de la participacion de las
victimas en el juicio, y éstas pueden solicitar reparaciones -o la CPI puede decidir
otorgarlas de oficio- independientemente de que la persona haya intervenido en las
etapas procesales anteriores ante la Corte. Conforme la Regla 94, dicha solicitud debe
hacerse por escrito ante el Secretario, quien la transmitira a la Sala de Primera
Instancia.’* Una vez que la Sala recibe la solicitud, debe tomar una decision al respecto,
y luego debe informar sin demoras a las victimas del resultado de su solicitud,
conjuntamente con los fundamentos.

El articulo 75 incluye dentro de las posibles medidas reparatorias la restitucion,
la compensacion vy la rehabilitacion. Esta lista no es taxativa,” por lo que la CPI podra
decidir implementar otros tipos de reparaciones, ya sean individuales o colectivas (como
es el caso de ciertas medidas utilizadas en los derechos internos y en el DIDH, tales
como las disculpas publicas,® la conmemoracion, y programas de reparaciones
generales),” asi como considerar a la propia sentencia condenatoria una medida de
reparacion.” Asimismo, en el caso Lubanga Dyilo, la Sala de Primera Instancia sostuvo
que las reparaciones pueden tener tanto naturaleza individual como colectiva.”

En este punto, debe senalarse que algunas de estas medidas podrian requerir la
participacion activa del Estado sobre la base de la obligacion general de cooperar con la

5 A pesar de que el inciso 1 requiere que la solicitud sea hecha por escrito, es posible aplicar la Regla 102
que, bajo condiciones excepcionales, permite que las comunicaciones a la CPI sean hechas por audio,
video u otras formas electronicas.

5 Fiscal c. Thomas Lubanga Dyilo, Sala de Primera Instancia “Decision establishing the principles and
procedures to be applicd to reparations”, ICC-01/04-01/06-2904., 7 de agosto de 2012, parrafo 222.

¥ Aqui aparece una diferencia con el sistema de proteccion de derechos humanos. En el caso de Lubanga
Dyilo, 1a Sala de Primera Instancia I decidié que su participacion en unas disculpas publicas o privadas
solo se haria con su consentimiento y, en consecuencia, se abstuvo de ordenar dicha medidas. Fiscal c.
Thomas Lubanga Dyilo, Sala de Primera Instancia, “ Decision establishing the principles and procedures
to be applied to reparations’, ICC-01/04-01/06-2904., 7 de agosto de 2012, parrafo 269.

¥ Principios Basicos y Directrices. Comision de Derechos Humanos, Subcomision de Prevencion de
Discriminacion y Proteccion de Minorias (UN Doc. E/CN.4/1997/104).

% Fiscal ¢. Thomas Lubanga Dyilo, Sala de Primera Instancia, “Decision establishing the principles and
procedures to be applicd to reparations’, |CC-01/04-01/06-2904., 7 de agosto de 2012, parrafo 237.

 dem., parrafo 220.
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Corte (Estatuto, Parte ¢), para, por ejemplo, crear o colaborar con campanas
designadas a mejorar la posicion de las victimas, emitir certificados de dano, establecer
programas de difusion y educacion para reducir su estigmatizacion y marginalizacion,”
o “para identificar, determinar el paradero o inmovilizar el producto y los bienes y
haberes obtenidos del crimen y de los instrumentos del crimen o su incautacion”,® que
puedan servir luego para financiar reparaciones.*A la luz de este marco, {puede
considerarse que las victimas en un procedimiento penal internacional son titulares de
derechos? {Pueden las normas referidas a las facultades de las victimas en el proceso
equipararse a otorgarles derechos?

Una interpretacion amplia nos llevarfa a contestar esta pregunta de manera
afirmativa: las victimas tienen derecho a participar en un proceso penal internacional y a
solicitar reparaciones. Estos derechos tienen su origen en el DIDH vy en instrumentos
tales como la Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las
Victimas de Delitos y de Abuso de Poder®y los Principios y Directrices Basicos sobre el
Derecho de las Victimas de Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de
Derechos Humanos y Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a
Interponer Recursos y Obtener Reparaciones.” El primero ha sido uno de los
principales insumos del articulo 68.3 durante las negociaciones en Roma,” a tal punto
que el Principio 6.b utiliza en su version en inglés los mismos términos que el articulo
68.3 del Lstatuto, “views and concerns’, que en castellano se han traducido como
“opiniones y observaciones’”.

Sin embargo, cabe observar que, en términos de su naturaleza juridica, los
instrumentos mencionados son meras declaraciones y, por si mismas, no crean derechos
ni obligaciones. EEn consecuencia, se ha senalado que estas normas parecerian tener una
naturaleza puramente procedimental, relacionadas con el funcionamiento de la Corte;
desde esa lectura, se trataria solamente de nuevas capacidades que los individuos tienen
en un proceso penal internacional, mientras que las normas primarias del DIPenal, —
aquella en las que se describen las conductas prohibidas— no estan destinadas a los
individuos, sino a proteger valores esenciales de la comunidad internacional, es decir,
estarian dirigidas a los Estados. De este modo, el individuo, en tanto victima, no gozaria
de ningun derecho subjetivo de participacion en el DIPenal,* sino que simplemente se
le otorgan ciertas capacidades que permiten que avancen los procesos penales
internacionales.

Empero, ello no equivale a afirmar que el individuo en tanto victima sea un mero
objeto del DIPenal. I.a capacidad de participar y de solicitar reparaciones estd
relacionada con el derecho a la verdad y a la justicia que el DIDH les reconoce a los
individuos.” Las capacidades de las que gozan permiten afirmar que, si bien las victimas

% [dem., parrafo 239.

% Cf. articulo 93.1.k.

% Fiscal c. Thomas Lubanga Dyilo, Sala de Primera Instancia “Decision establishing the principles and
procedures to be applicd to reparations’, |CC-01/04-01/06-2904., 7 de agosto de 2012, parrafos 276- 277.

% UN Doc. GA/RES/40/34 del 29 de noviembre de 1985,

% UN Doc. GA/RES/60/147 del 16 de diciembre de 2003,

7 DONAT-CATTIN (1999b: 880).

% VAURS CHAUMETTE (2009: 95).

% Cf. DONAT-CATTIN (1999b: 873); OLASOLO y GALAIN PALERMO (2010). En el mismo sentido, ver
Fiscal c¢. Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui, Sala de Cuestiones Preliminares 1, “Decision on
the Set of Procedural Rights Attached to Procedural Status of Victim at the Pre-Trial Stage of the Cas¢’,
1CC-o1/04-01/07-474, 13 de mayo de 2008, parrafo 36.
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de crimenes internacionales no serian sujetos, su estatus debe ser repensado y no puede
ser restringido a una interpretacion que los considere simples objetos de proteccion.

La jurisprudencia de la CPI ha, de alguna manera, contribuido a esta reflexion al
considerar a las victimas participantes del proceso penal,” por oposicion a las partes del
proceso (proceso que, en este sentido, no pierde su condicion bipartita: defensa y
fiscalia). Ello pareceria dar cuenta de que los individuos que deseen participar en el
procedimiento ante la Corte en un rol diferente del de acusado —el rol mas “tradicional™
no gozan de la misma amplitud de facultades y su participacion se ve, en principio,
limitada.

No obstante esta declaracion de principios, en la practica la Corte ha ido mas
lejos. Por ejemplo, con referencia al alcance de la participacion, ha autorizado que las
victimas presenten prueba, cuestion que no esta incluida expresamente en ningun
instrumento y que —estando normalmente limitada a las partes de un proceso— sin
duda parece ir mds alla de las facultades inherentes a un mero participante. Asi, la Sala
de Primera Instancia I sostuvo en el caso Lubanga Dyilo que en el marco del sistema de
la CPI el derecho a introducir prueba en juicio no estd limitado a las partes, ya que, tal
como surge del propio Estatuto, la Corte tiene un derecho general de solicitar la
presentacion de todas las pruebas que considere necesarias para determinar la veracidad
de los hechos.” Ello fue confirmado por la Sala de Apelaciones que senald al respecto
que esta posibilidad de las victimas de presentar prueba (que nace del art. 69.3)”no
implica un derecho a hacerlo, sino que depende de que ello les sea requerido y de que se
cumplan los extremos del articulo 68.3.7 Si bien cabe senalar que el lenguaje utilizado
por la Corte parece restringir esta facultad quitandole el caracter de “derecho”, dado que
la Corte no lleva a cabo ninguna investigacion propia, depende del material que las
partes y de los participantes le acerquen y sugieran, por lo que la posibilidad de
proponer pruebas de las victimas es bastante amplia.™

La terminologia utilizada por la Corte recuerda la doctrina desarrollada por
autores como HIGGINS, quienes afirman que el derecho internacional es un proceso
continuo de toma vy revision de decisiones con el objeto de identificar, clarificar o
asegurar ¢l interés comun de los miembros de la comunidad internacional. Es un
proceso del que forman parte diversos participantes que juegan diferentes roles. En
consecuencia, estos criticos consideran que, dentro de este esquema, la dicotomia
“sujeto-objeto” u oposicion binaria —parte integral de la definicion de la personalidad
juridica internacional —7 es confusa y no tiene ningtin proposito funcional.” [a cuestion

7 Ver, entre otros, Fiscal c. Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui, Sala de Apelaciones, “Judgment
on the Appeal of Mr. Katanga against the Decision of Trial Chamber Il of 22 January 2010 entitled
‘Decision on the Modalitics of Victim Participation at trial”, ICC-01/04-01/07-2288, 16 de julio de 2010,
parrafo 39. Cabe mencionar que algunos autores han planteado que debido a la extension del derecho de
participacion que la jurisprudencia les ha reconocido a las victimas, podrian ser considerada como una
tercera parte en el procedimiento; cf. FRIMAN (2009).

7 Articulo 69.3.

7 Esta disposicion otorga a la Corte la facultad de solicitar todas las pruebas que considere necesarias
para determinar la veracidad de los hechos.

7 Fiscal c¢. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Sala de Apelaciones, “Judgment on the
Appeal of Mr. Katanga against the Decision of 'I'rial Chamber 11 of 22 January 2010 entitled ‘Decision on
the Modalities of Victim Participation at trial”, ICC-o1/04-01/07-2288, 16 de julio de 2010, parrafo 48.

7 FRIMAN (2009: 495).

% MCCORQUODALE (2006: 123).

7 HIGGINS (1995: 49).
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a analizar deberia ser entonces qui¢n participa realmente en el proceso global de toma
de decisiones y quién lleva adelante qué funciones.”

Ahora bien, la participacion de las victimas no es automatica ni ilimitada. Como
primer paso, debe ser autorizada por la Corte sobre la base de un formulario de solicitud
de participacion, conforme lo establece la Regla 89.7 Este formulario tiene por objeto
recabar la informacion que necesitardn los jueces para decidir sobre su procedencia; es
decir, deben surgir del formulario los elementos que les permitan determinar que se
trata de una victima de uno de los crimenes de competencia de la Corte” imputados al
acusado en cada caso concreto.* Luego de una decision acerca de eventuales medidas
de proteccion™ —como, por ejemplo, testar el nombre o direccion de las victimas— la
Corte le da traslado a la defensa para que ésta presente sus observaciones respecto de la
solicitud de participacion. Aqui aparece entonces una relacion -si bien intermediada por
la Corte- entre dos individuos, el acusado y las victimas. A fin de cuentas, con todo esto
se fija una instancia internacional en la cual los individuos se relacionan entre si a través
de la alegacion de la violacion de una norma internacional en tanto “acusado”y “victima’”.

Otro ejemplo de la interpretacion extensiva de las facultades de las victimas que
ha hecho la Corte se relaciona con la posibilidad de solicitar reparaciones. En su
primera decision sobre la materia, la Corte sostuvo que esta posibilidad es un derecho
humano bdsico y bien establecido en tratados universales y regionales, y en otros
instrumentos, tales como los mencionados Principios Basicos y Directrices, la
Declaracion sobre Principios Basicos de Justicia, 1la Declaracion de Nairobi, y los
Principios de Ciudad del Cabo, entre otros.™

T'ambién en el dambito de las reparaciones encontramos una relacion individuo-
individuo, nuevamente intermediada por la Corte. El esquema que prevé el Estatuto
dispone que las medidas reparatorias deben ser solventadas por el individuo condenado.
Solo en el caso en que éste haya sido declarado indigente se podra hacer uso del Fondo

77 CHEN, (2000: 79).

MDisponible en www.ice-cpi.int/en_menus/icc/structure%200f%20othe%20ocourt/victims/Pages/forms.aspx
(Ultima visita: 30/07/2018). Cabe sefialar, no obstante, que en octubre de 2012, la Sala de de Primera
Instancia V establecio un procedimiento diferenciado segtn se tratara de victimas que desearan presentar
sus opiniones y observaciones de forma individual frente a la Corte, en persona o via video-conferencia, y
de victimas que desearan en cambio participar sin presentarse ante la Corte, que serian asistidas por un
representante legal comun, sin tener que pasar por el procedimiento establecido en la Regla 89; Fiscal c.
William Samoei Ruto y Joshua Arap Sang “Decision on victim’s representation and participation”, ICC-
01/09-01/11-460, 3 de octubre de 2012, parrafo 25.

7 Regla 8s.

% Ver, por ejemplo, Situacion en Uganda, Sala de Cuestiones Preliminares 11, “Decision on victims'
applications for participation a/0010/06, 4/0064/06 to a/0070/06, a/0081/06, a/0082/06, 4/0084/06 to
4/0089/006, 4/0091/06 to 4/0097/006, 4/0099/006, a/0100/00, 4/0102/06 to 4/0104,/00, a/0111/06, 4/013/06 to
a/0117/06, 4/0120/00, a/0121/06 and a/0123/06 to a/012;/06", |CC-02/04-125, 10 de agosto de 2007, parrafo
6; Situacion de la Republica Democratica del Congo, Sala de Cuestiones Preliminares 1, “Decision on
the Requests of the Legal Representative of Applicants on application process for victims' participation
and legal representation”, ICC-o1/04-374, 17 de agosto de 2007, parrafos 13-15; Fiscal c. Thomas Lubanga
Dyilo, Sala de Apelaciones, “Sentencia relativa a las apelaciones del Fiscal y la Defensa contra la decision
de Ia Sala de Primera Instancia I sobre Ia participacion de las victimas de 18 de encro de 2008, ICC-
01/04-01/06-1432, 11 de julio de 2008, parrafo 62.

% Articulo 68.1y Reglas 87y 88.

% Fiscal ¢. Thomas Lubanga Dyilo, Sala de Primera Instancia “Decision establishing the principles and
procedures to be applied to reparations”, [CC-o1/04-01/06-2904, 7 de agosto de 2012, parrafo 185.
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Fiduciario para las Victimas creado por el articulo 79 del Estatuto.® Este es, sin dudas,
uno de los aspectos mas novedosos del esquema implementado de la CPI. Queda claro
que el derecho de las victimas a solicitar reparaciones por danos sufridos no es algo
nuevo y esta reconocido en la mayoria de los instrumentos de derechos humanos y en la
jurisprudencia de los 6rganos de proteccion, pero el sujeto “deudor” de esas reparaciones
siempre ha sido el Estado; en cambio, el régimen del articulo 75 desplaza al Estado del
lugar de deudor para emplazar en su lugar al individuo/condenado.

Este traslado del Estado desde el lugar de “deudor” en sentido amplio es una de
las caracteristicas del DIPenal que, a su vez, marca una expresion del crecimiento del rol
del individuo en el derecho internacional general.**Si, como sostienen algunos, este
ordenamiento nacio con el objetivo de establecer una ficcion que separaria al Estado de
los individuos “malvados™ que cometen crimenes y que buscan obstaculizar el normal
funcionamiento del orden internacional -de manera de limpiar de posibles
responsabilidades al Estado-.% esta afirmacion, si bien un poco exagerada, da cuenta de
los cambios acaecidos en sistema de derecho internacional y de su naturaleza dindamica.

Sin perjuicio de ello, en la actualidad el derecho internacional sigue siendo
estadocéntrico y, mas alla de la aparicion de conceptos como el de las normas ius
cogens, que parecerfan quitarles el control completo sobre su desarrollo y contenido,* es
indudable que sus fuentes contintian respondiendo a la voluntad de los Estados.

Si los individuos en tanto victimas no pueden ser considerados (atin) como
sujetos del DIPenal, destinatarios de sus normas primarias, entonces podria afirmarse
que quien ocupa ese lugar es el Estado.” Las normas que prohiben la comision de los
crimenes internacionales mas graves (core crimes) son normas de cardcter imperativo,
que protegen los valores esenciales de la comunidad internacional. Son los Estados los
titulares de la capacidad de generar la responsabilidad internacional de un acusado,™y
las victimas en definitiva solo gozan -tal como ocurre hoy en el sistema interamericano
de proteccion de derechos humanos- de locus standi en el procedimiento.”

4. Conclusiones
El desarrollo del DIPenal, como rama del derecho internacional general, ha

tenido y tendrd, sin dudas, un impacto en el alcance y contenido de sus nociones
fundantes. LLa posibilidad de considerar a los individuos como responsables por la

% Cf. articulo 72.2. Esto es lo que ocurre en el caso de Thomas Lubanga Dyilo: Fiscal ¢. Thomas
Lubanga Dyilo, Sala de Primera Instancia “Decision establishing the principles and procedures to be
applied to reparations”, |CC-01/04-01/06-2904, 7 de agosto de 2012, parrafos 279- 280.

8 SIMPSON (2007: 55).

% SIMPSON (2007: 63). Sin embargo, cabe senalar que en su comentario al Proyecto de Codigo de
Crimenes contra la Paz y Seguridad de la Humanidad de 1996, la CDI afirmé de forma clara que “el
Estado (...) no podra exonerarse de responsabilidad a través de la invocacion del enjuiciamiento o castigo
de los individuos que cometen un crimen”, citado en SIMPSON (2007: 66).

%6 MCCORQUODALE (2006: 127).

¥7VAURS CHAUMETTE (2009: 232).

% VAURS CHAUMETTE (2009: 153).

% Se ha dicho, en este sentido, que el Fiscal actuaria como un agente de los Estados y ejercerfa la
competencia que éstos le atribuyeron, lo que no lo convertiria per se en un sujeto de DIPenal, cf. VAURS
CHAUMETTE (2009: 188).
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violacion de normas internacionales y de juzgarlos en un tribunal internacional ha
cambiado el panorama de este ordenamiento.

En tanto rama del derecho internacional, el DIPenal comparte sus
caracteristicas principales y puede ser examinado a través de sus institutos: las fuentes, la
responsabilidad, la subjetividad y su relacion con los derechos internos, entre otros.
Tradicionalmente, la subjetividad de los individuos ha sido aceptada luego de la
aparicion del DIDH, que contiene normas que les reconocen derechos a las personas
fisicas, cuya violacion puede ser reclamada en diversos 6rganos de proteccion, tanto
regionales como universales. El DIPenal vino a ampliar el alcance de esta subjetividad al
establecer que los individuos también pueden incurrir en responsabilidad por la
violacion de normas internacionales que tipifican conductas consideradas ilicitas y ser
juzgados por tribunales internacionales. Estas eran las dos caras de una moneda a través
de las cuales se describia la personalidad juridica internacional de las personas fisicas.
Fuera de estos roles, los individuos eran descriptos como objetos del derecho
internacional.

El reconocimiento de la capacidad de los individuos de participar en los
procedimientos penales internacionales en tanto victimas de esos crimenes ha agregado
una nueva faceta que debe ser examinada. Ya no se trata simplemente del individuo
cuyos derechos han sido violados por el Estado o del individuo que ha cometido un
crimen internacional, sino que el sistema se ha abierto para incorporar también a las
personas que fueron victimas de ilicitos cometidos por otro.

Como ha sido explicado, los ultimos desarrollos de DIPenal, en particular de la
CPI, logran poner en jaque la tradicional definicion de la subjetividad del individuo -y
hasta la nocion de subjetividad general- y exigen un replanteo de dicho esquema. Las
relaciones individuo/perpetrador e individuo/victima avanzan un paso mas en el cambio
de las relaciones tradicionales del derecho internacional y parecen ir hacia una
ampliacion del rol del individuo en este ordenamiento marcadamente Estado-céntrico.

Sin embargo, el proceso atin no se encuentra completo. La participacion activa
de las victimas, con una voz propia ¢ independiente todavia estd buscando establecer sus
limites y dimensiones. Puede afirmarse, entonces, que la naturaleza del individuo en
tanto victima se encuentra en plena evolucion™y que su alcance dependerd, a su vez, del
desarrollo del propio derecho internacional penal.
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LLa responsabilidad penal de las personas de existencia ideal: <Sujetos de
derecho internacional?

Agustin L.eonardo Niebuhr

Tradicionalmente, la aplicacion del derecho internacional se limitaba a las
relaciones entre Estados o entidades asimilables a Estados. Sin embargo, con el
surgimiento del derecho internacional de los derechos humanos y del derecho
internacional penal, fundamentalmente a partir de la Carta de Naciones Unidas y de los
procesos penales internacionales de Nuremberg y Tokio, se comenzd a imponer
obligaciones a las personas fisicas, generadoras de responsabilidad individual por
infracciones a las normas fundamentales de este cuerpo normativo. De este modo, el
derecho internacional penal se ocup6 de la responsabilidad penal individual por la
comision de los crimenes mds graves y de trascendencia para la comunidad
internacional, sin considerar en particular la posibilidad de la responsabilidad penal
colectiva en cabeza de las personas de existencia ideal,’ cuyos crimenes suelen producirse
en contextos de comercio militarizado (militarized comerce).”

Si bien podria afirmarse de forma genérica que dentro de los elementos de los
crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad y el genocidio suele exigirse que un
Estado o un ente asimilable a un Estado est¢ involucrado para que pueda considerarse
la existencia de la accion tipica, cierta jurisprudencia posterior a la Segunda Guerra
Mundial indica que las obligaciones de las personas de existencia ideal no se limitan
solamente a aquellos delitos que incluyen el lucro como elemento. Como se verd mas
adelante, estas pueden estar involucradas en la comision de alguno de los crimenes mas
graves y de trascendencia para la comunidad internacional, incluso en casos en los que
no se persigue la obtencion de una ventaja economica.

El proposito de este trabajo es analizar el concepto y alcance de las obligaciones
impuestas en cabeza de personas de existencia ideal por la comision de los mencionados
crimenes, con el objeto de determinar si merecen ser catalogadas como sujetos de
derecho internacional. Prima facie, cabe destacar que, a pesar de que en la actualidad no
existen tribunales internacionales que tengan competencia en materia penal respecto de
estas personas, cllo no significa per se que las prohibiciones subyacentes a estos
crimenes no sean obligatorias para ellas.

1. Laresponsabilidad penal colectiva de las personas de existencia ideal

En primer lugar, debe analizarse si existen obligaciones impuestas en cabeza de
personas de existencia ideal en las leyes nacionales o en virtud del derecho internacional

'Si bien el término personas de existencia ideal podria ser utilizado para referirse a un Estado, en este articulo se
refiere a las empresas, corporaciones, empresas transnacionales y multinacionales.
* FORCESE (2000: 171).
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penal y, en caso afirmativo, si es factible enjuiciarlas en dicho caracter por su violacion, y
no solamente a sus empleados, representantes legales o responsables.

En el dambito nacional, ha de sefnalarse que el nimero de leyes nacionales que
establecen la responsabilidad de las personas de existencia ideal se ha incrementado en
concordancia con el aumento de acuerdos regionales ¢ internacionales en materia de
crimenes transnacionales.? Iistos exigen a los Estados parte establecer la responsabilidad
de las personas de existencia ideal dentro de sus leyes nacionales y permiten o requieren
el establecimiento de una jurisdiccion internacional sobre la conducta de estas.* No
obstante ello, no criminalizan penalmente la conducta de las personas de existencia ideal
en la misma forma en la que demandan el reconocimiento de responsabilidad penal
individual. Por consiguiente, los Estados parte tienen la libertad de determinar el tipo
de responsabilidad a imponer.?

Segin un informe de la Fundacion Fafo, Australia, Bélgica, Canada, los
Estados Unidos, Francia, India, Japon, Noruega, los Paises Bajos y el Reino Unido
establecieron la responsabilidad penal de las personas de existencia ideal dentro de sus
leyes nacionales por la comision de los crimenes mas graves y de trascendencia para la
comunidad internacional y Ia jurisdiccion basada en la nacionalidad del acusado o de la
victima.’

En el ambito internacional, no existe en la actualidad un tribunal internacional
que pueda ejercer jurisdiccion penal sobre las personas de existencia ideal, dado que el
inciso 1° del articulo 25 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional limita la
jurisdiccion ratione personae de 1la mencionada Corte a las personas fisicas.” Durante la
Conferencia de Roma, Francia propuso ampliar la competencia de la Corte Penal
Internacional a las personas de existencia ideal.” LLamentablemente, esta propuesta fue
rechazada sobre la base de los siguientes argumentos: a) la falta de tiempo para
finalizarla, b) el desafio del derecho comparado al no existir un estandar comun entre las
leyes de los LEstados respecto de la responsabilidad penal de las personas de existencia
ideal, y ¢) 1a objecion de la complementariedad (cf articulo 17 del Estatuto de Roma) al
tornarsele imposible a algunos Estados juzgar a las personas de existencia ideal por no
reconocer este tipo de responsabilidad en sus leyes nacionales.” En igual sentido, los
estatutos de los tribunales internacionales ad hoc, como el Tribunal Penal Internacional
para Ruanda o el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, contienen

3 KYRIAKAKIS (2010: 112).

4+ DE SCHUTTER (2006: 2-6).

5CLAPHAM (2006 : 251).

8 RAMASASTRY y THOMPSON (2006 15-16).

7Responsabilidad penal individual: “de conformidad con el presente Estatuto, la Corte tendra competencia
respecto de las personas naturales”, cf. articulo 25, inciso 1 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

¥ La propuesta presentada por Francia el 16 de junio de 1998 en la Conferencia Diplomdtica de Plenipotenciarios de
las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una corte penal internacional, articulo 23, Responsabilidad penal
individual, parrafos 5y 6 (organizaciones delictivas): “5. Cuando hubiera cometido el delito una persona natural en
nombre de o con el consentimiento de un grupo o una organizacion de la indole que fuere, la Corte podra declarar
que ese grupo o esa organizacion es una organizacion delictiva. 6. En los casos en que la Corte declare que un
grupo o una organizacion tienen caracter delictivo, se aplicaran a ese grupo o a esa organizacion las penas previstas
en el articulo 76, asi como las disposiciones pertinentes de los articulos 73 y 79. En ese caso, se considerara probado
y no se pondra en entredicho el cardcter delictivo del grupo o la organizacion, y las autoridades nacionales
competentes del Estado parte pertinente adoptaran las medidas necesarias para garantizar que el fallo de la Corte
tenga fuerza vinculante y se cumpla’.

? SCHMIDT (2005: 333).
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disposiciones de caracter similar al mencionado articulo, que limitan la jurisdiccion de
estos tribunales solamente respecto de las personas fisicas.

Tomando en consideracion los cuerpos normativos mencionados, pareceria que
las personas de existencia ideal no estdn obligadas por el derecho internacional penal, y
se trataria prima facie de una cuestion de lege ferenda y no de lege lata. Sin embargo,
cabe sefialar que si entrara en vigor el Protocolo de EEnmiendas al Protocolo sobre el
Estatuto de la Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos, esta Corte tendria
jurisdiccion ratione personae sobre personas de existencia ideal conforme a lo
establecido en el articulo 46.C."

No obstante ello, la cuestion de la existencia de un tribunal internacional que
pueda ejercer jurisdiccion penal sobre las personas de existencia ideal deberia
distinguirse de la cuestion respecto de la existencia de una norma de derecho
internacional penal que prevea el castigo de dichas personas por la comision de los
crimenes mas graves y de trascendencia para la comunidad internacional. Es concebible
que exista una norma en ese sentido pese a no haber actualmente ningun tribunal al cual
recurrir, por lo que esa norma permaneceria en un estado latente, al menos con la
relacion a la posibilidad de hacerla cumplir jurisdiccionalmente, pudiendo ser activada,
sin violacion del principio nullum crimen, nulla pena sine praevia lege, mediante el
establecimiento de una corte o tribunal con competencia para ejercer jurisdiccion sobre
las personas de existencia ideal en caso de que los procedimientos internos hubieran
fracasado. De existir este tipo de normas, cabra concluir entonces que las personas de
existencia ideal son sujetos de derecho internacional.

Tomando en consideracion la ausencia de un tratado internacional penal que
prevea normas de esta naturaleza, la fuente normativa sélo podria encontrarse en la
costumbre internacional. Por un lado, autores como CLAPHAM contemplan la
posibilidad de que el derecho consuetudinario establezca sanciones penales a las
personas de existencia ideal por la comision de los crimenes mas graves y de
trascendencia para la comunidad internacional.” Por otro lado, resultaria dificil sostener
esta postura, dada la aparente ausencia de una practica de los Estados o una opinio juris
en ese sentido. Asimismo, contradice esta posicion el hecho de que las decisiones de los
Tribunales Militares de los Estados Unidos durante la ocupacion de la Alemania nazi
luego de la Segunda Guerra Mundial, tales como las sentencias contra el industrial
aleman Friedrich Flick,® contra los duenos de la empresa quimica industrial alemana 1G
Frarben™y contra los dirigentes del famoso grupo industrial Krupp,®que establecieron
penas por la comision de crimenes de lesa humanidad vy la utilizacion de trabajo esclavo

©“El Tribunal Internacional ejercerd jurisdiccion sobre las personas naturales de conformidad con lo dispuesto en el
presente Estatuto”, cf. articulo 6 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia. “El Tribunal
Internacional para Ruanda ejercerd jurisdiccion sobre las personas naturales de conformidad con lo dispuesto en el

presente Estatuto”, cf. articulo 5 del Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda.

" Responsabilidad Penal Corporativa: “a los fines de este estatuto, esta Corte tendra jurisdiccion sobre las personas
de existencia ideal, con excepcion de los Estados”, cf. articulo 46C del Protocolo de Enmiendas al Protocolo sobre

el Estatuto de la Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos.

2 CLAPHAM (2008: 899).

8 U.S. Military Tribunal IV, U.S. v. Friedrich Flick et al., Opinion and Judgment, 22 de diciembre de
19047

“+U.S. Military Tribunal VI, U.S. v. Carl Krauch et al., Opinion and Judgment, 30 de julio de 1949.

5 British Military Court at Hamburg, The Zyklon B Case, the Trial of BrunoTesch et al, 1-8 de marzo
de 1946.
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durante la guerra, lo hayan hecho para las personas fisicas y no para las de existencia
ideal.

Si bien a simple vista pareceria que el derecho internacional penal no establece
sanciones a las personas de existencia ideal, puede que, luego de un andlisis con mayor
profundidad, no sea el caso. EEn primer lugar, cabe destacar el hecho de que, al describir
una accion tipica, una norma de derecho penal comprende dos sub-normas: la primera,
consistente en la prohibicion de determinada conducta, como podria ser la prohibicion
de matar a otra persona. L.a segunda, 1a consecuencia de la violacion de la primera, que
seria el establecimiento de una pena. Como nos indica WERLE en su libro Principles of
International Criminal Law, esta estructura puede ser claramente observada en el
derecho internacional humanitario, donde la prohibicion de determinadas conductas
enunciadas en una norma acarrea una pena establecida por la costumbre internacional.

En segundo lugar, aunque parece no existir una practica por parte de los
Estados ni una opinio juris en relacion con el establecimiento de una sancion penal a las
personas de existencia ideal por la violacion de la prohibicion de realizar una conducta
determinada, cabe recordar que el articulo 9 del Estatuto del 'T'ribunal Militar
Internacional de Nuremberg” habilitaba a este tribunal a declarar criminal a una
persona de existencia ideal, en particular a ciertas organizaciones del régimen nazi, y las
sentencias de los "T'ribunales Militares de Estados Unidos durante la ocupacion de la
Alemania nazi mencionadas precedentemente parecen indicar que la prohibicion de una
conducta determinada (primera subnorma), como la comision de crimenes de guerra o
de lesa humanidad, es de aplicacion a las personas de existencia ideal. En efecto, dichas
sentencias se apoyaron en la Ley N° 10 del Consejo de Control Aliado que previa dentro
de la competencia material de los tribunaes militares de ocupacion la membresia en una
de las organizaciones declaradas criminales por el Tribunal Militar Internacional.” Este
razonamiento se basa en el hecho de que dichas sentencias, al admitir la posible
comision de determinadas conductas por parte de una persona de existencia ideal, estan
reconociendo que estas se encuentran alcanzadas por la prohibicion de dicha conducta,
pese a que las penas fueran establecidas para quienes las representaban. De este modo,
cabe concluir que aunque las personas de existencia ideal no pueden ser castigadas
penalmente por la realizacion de una determinada conducta conforme el estado actual
del derecho internacional, estan obligadas por la prohibicion del derecho
consuetudinario a no realizarlay, segtn las caracteristicas del caso, el incumplimiento de
la prohibicion podria dar lugar a consecuencias legales que acarreen una sancion penal.

LLa conclusion del parrafo precedente se ajusta a la tendencia general del derecho
internacional de ampliar su ambito de aplicacion mas alla de las relaciones interestatales,
que lo hace extensivo a las personas fisicas."

Este cambio en el paradigma no residi6 meramente en el hecho de que las
normas de derecho internacional se considerasen aplicables a las personas fisicas, sino

“ WERLE (2009: 960).

7“En el juicio de aquella persona o personas miembro de algin grupo u organizacion, el Tribunal podra
declarar (en relacion con cualquier acto por el que dicha persona o personas puedan ser castigados) que el
grupo u organizacion a la que pertenecia la citada persona o personas era una organizacion criminal”, ¢f.
articulo ¢ del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg,.

® Ley N° 10 del Consejo de Control Aliado “Castigo de las Personas responsables de Crimenes de
Guerra, Crimenes contra la Paz y Crimenes de Lesa Humanidad, del 20 de diciembre de 1945, articulo I1.
Disponible en http://avalon.law.yale.edu/imt/imtio.asp (Ultimo acceso: 2/09/2018).

¥ EPPING (2004: 95).
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aplicables a sujetos diferentes de los Estados o entidades asimilables a Estados. Por
consiguiente, es dable concluir que es indistinto el hecho de que estos sujetos no
asimilables a Estados sean personas fisicas o de existencia ideal. Actualmente, ciertos
derechos humanos también pueden ser invocados por personas de existencia ideal, tales
como el derecho a la proteccion de la propiedad privada, asi como varios instrumentos
juridicos internacionales aseguren la proteccion de los derechos de las personas de
existencia ideal,* 1o que nos permite considerarlas sujetos de este cuerpo normativo.

2. El lucro como elemento de los crimenes internacionales en caso de comision por
personas de existencia ideal

Dado que comunmente se asocia a las personas de existencia ideal con la
comision de delitos de cuello blanco y que, por lo general, el lucro no es un elemento de
los crimenes mas graves y de trascendencia para la comunidad internacional, cabe
preguntarse si dichas personas son capaces de perpetrar tales crimenes. Por un lado,
existen ciertos crimenes tales como el de lesa humanidad de esclavitud.” de esclavitud
sexualy de prostitucion forzada,”los crimenes de guerra de apropiacion de bienes no
justificados por necesidades militares,?*que contienen como uno de sus elementos al
lucro. Por otro lado, crimenes tales como la violacion sexual no pueden, por su
naturaleza y en principio, ser cometidos por personas de existencia ideal, ya que
requicren la interaccion directa y personal entre el agresor y su victima. *
Conceptualmente, sin embargo, este argumento puede ser descartado sobre la base de
que una persona de existencia ideal no puede fisicamente llevar a cabo un acto de
asesinato, violacion o tortura, como asi tampoco pueden firmar una declaracion de
impuestos fraudulenta. Por esta razon, puede llegarse a la conclusion de que la
responsabilidad de estos sujetos siempre se deriva de la conducta de las personas fisicas
que le es imputada para generar su responsabilidad.

Tomando en consideracion que la razon de ser de las empresas, en tanto
personas de existencia ideal, es la obtencion de beneficios mediante su participacion en
actividades comerciales, se podria argumentar que solo son pasibles de cometer aquellos
crimenes que incluyen el lucro. Sustentan esta teoria las sentencias de los Tribunales
Militares de los Estados Unidos y el Reino Unido durante la ocupacion de la Alemania

* KAMMINGAYY ZIA-ZARIFI (2000: 139).

* Crimenes de lesa humanidad: “a los efectos del presente Estatuto, se entendera por "crimen de lesa humanidad"

cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistemédtico contra una

poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque: (...) Esclavitud”, cf. articulo 7, inciso 1.¢) del Estatuto de Roma

de la Corte Penal Internacional.

*Crimenes de lesa humanidad: “a los efectos del presente Estatuto, se entendera por "crimen de lesa humanidad"
cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una
poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque™ (...) esclavitud sexual y prostitucion forzada, cf. articulo 7, inciso
1.g) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

3 Crimenes de guerra: “a los efectos del presente Estatuto, se entiende por “crimenes de guerra™ (...) Infracciones
graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos contra
personas o bienes protegidos por las disposiciones del Convenio de Ginebra pertinente: la destruccion y la
apropiacion de bienes, no justificadas por necesidades militares, y efectuadas a gran escala, ilicita y arbitrariamente,
cf. articulo 8, inciso 2.a.iv) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

* PRADEL (2008: 176).
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nazi mencionadas supra, tales como la dictada en el proceso U.S. vs. Flick,”donde los
demandados fueron acusados de haber cometido crimenes de lesa humanidad y de
guerra al haber participado en el programa de trabajo esclavo, expoliado bienes publicos
y privados, y ejercido presion econdmica antisemita para obtener propiedades.

Otro claro ejemplo es la sentencia dictada contra la empresa quimica industrial
alemana IG Farben*en la que los demandados fueron también acusados de haber
participado en el programa de trabajo esclavo, de saqueo y expoliacion. Sin embargo,
pese a determinarse que IG Farben habia suministrado el gas venenoso Zyklon B que
fue utilizado para matar a los prisioneros en los campos de concentracion, el tribunal
absolvio a los acusados pues no se pudo establecer que eran conscientes de que seria
utilizado con ese fin. Por razones similares, el tribunal lleg6 a la conclusion de que los
acusados no podian ser declarados culpables por los experimentos médicos que
utilizaban vacunas suministradas por IG Farben e infectadas intencionalmente en los
prisioneros de campos de concentracion. No obstante ello, cabe destacar que surge que
la razon por la cual los acusados en este caso fueron absueltos de los cargos que se les
imputaban no fue la imposibilidad de imputar a los directores de personas de existencia
la culpabilidad por la comision de tales crimenes, sino la falta de pruebas que
demostraran su intencion de cometerlos o su conocimiento al respecto.

En el caso Tesch,”el Tribunal Militar britanico en Hamburgo, luego de un
andlisis del suministro de gas Zyklon B a las SS, utilizado para asesinar a prisioneros en
los campos de concentracion, encontrd a dos de los acusados culpables de la comision
de crimenes de guerra por la violacion del articulo 46 del Convenio de IL.a Haya de
1907.” En este caso, el tribunal entendio que esta disposicion obliga no solo a los
Estados y a sus funcionarios, sino también a los particulares. El fallo establece
claramente que se puede declarar culpables a representantes de personas de existencia
ideal de la comision de crimenes mas graves y de trascendencia para la comunidad
internacional aunque el lucro no sea un elemento.

Por lo expuesto precedentemente, cabe concluir que las personas de existencia
ideal pueden ser participes de cualquiera de los mencionados crimenes vy, por
consiguiente, ser consideradas sujetos de derecho internacional, aunque su
responsabilidad siempre se ha derivado de la conducta de personas fisicas. Con todo, la
atribucion de responsabilidad debe limitarse a las actividades que se llevaron a cabo por
cuenta o en beneficio de la persona de existencia ideal o a los casos respecto de los cuales
sus agentes (directores y accionistas) actien dentro de sus funciones, pues ella no puede
ser responsable por el comportamiento de cualquiera de sus empleados.

3. La necesaria participacion del Estado en los crimenes de guerra, lesa humanidad y
genocidio como generadora de responsabilidad penal de personas de existencia ideal

El debate doctrinario actual respecto de la responsabilidad penal de las personas
de existencia ideal por la comision de los crimenes mas graves y de trascendencia para la

% U.S. Military Tribunal IV, U.S. v. Friedrich Flick et al., op. cit., p. 1190.

»U.S. Military T'ribunal VI, U.S. v. Carl Krauch et al., op. cit., p. 1167.

7 British Military Court at Hamburg, The Zyklon B Case, the Trial of BrunoTesch et al., op. cit., p. 92.

#“Deben respetarse el honor y los derechos de la familia, la vida de los individuos y la propiedad privada, asi como
las creencias religiosas y la practica de los cultos. LLa propiedad privada no puede ser confiscada’, cf. articulo 46,
Convenios de La Haya relativo a las leyes y costumbre de la guerra terrestre de 1907.
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comunidad internacional se centra en la colusion entre las personas de existencia ideal y
los actores estatales. Seguin sostienen los autores enrolados en parte de esta doctrina, las
personas de existencia ideal solo podrian ser responsables penalmente en caso de haber
cooperado o facilitado los medios para que los Estados cometan los mencionados
crimenes.” Plantea un claro ejemplo jurisprudencial en este sentido el caso Tel Oren v.
Repuiblica Arabe Libia de la Corte de Apelaciones del Distrito de Columbia de los
Estados Unidos,* en el que el tribunal entendio, conforme lo establecido en la Ley
sobre Reclamos por ilicitos contra Extranjeros,* que la accion tipica que conforma una
infraccion a la ley de las naciones deber haber sido realizadas por el autor bajo la
apariencia de autoridad estatal.

El derecho internacional penal se desarrollo como reaccion a las atrocidades
cometidas en nombre de los Estados. En particular, debe senalarse que el derecho
internacional humanitario y las leyes de la guerra entraron en vigor en sus origenes con el
objeto de regular la conduccion de las hostilidades entre los ejércitos de diferentes
Estados, y los crimenes de lesa humanidad y genocidio fueron incluidos en la categoria
de los crimenes mds graves y de trascendencia para la comunidad internacional en
respuesta a las atrocidades cometidas por el régimen nazi en Alemania. Es de destacar
que, en su mayoria, en las sentencias de posguerra se hizo referencia a casos de
criminalidad por parte del Estado.

En Ia actualidad, no obstante, goza de gran aceptacion la posibilidad de que los
crimenes de derecho internacional sean cometidos no solo por sujetos vinculados a un
Estado, sino también por sujetos no estatales. Podemos encontrar la expresion mas
visible de esta evolucion en las leyes de la guerra, donde la responsabilidad penal
internacional actualmente surge no solo por violaciones de las normas del derecho
internacional humanitario cometidas en el contexto de un conflicto armado
internacional, sino también en el contexto de un conflicto armado no internacional entre
las autoridades de un Estado y actores no estatales, siempre y cuando el conflicto
alcance una cierta intensidad. Como consecuencia de este desarrollo, es concebible que
los crimenes de guerra puedan ser cometidos sin la participacion de los Estados. Un
claro ejemplo en este sentido es la sentencia dictada por la Corte Penal Internacional del
14 de marzo de 2012 en el caso de Thomas Lubanga Dyilo?* declara al acusado culpable
del crimen de guerra de reclutamiento o alistamiento de nifilos menores de quince anos
en las fuerzas armadas o grupos, y de utilizarlos para participar activamente en
hostilidades.®

Seria posible extrapolar la evolucion descripta en el parrafo precedente a las
personas de existencia ideal, que entonces podrian ser responsabilizadas por la comision
de crimenes de guerra aun en ausencia de la intervencion del Estado y ser consideradas
sujetos de derecho internacional. Por consiguiente, una persona de existencia ideal
podria ser declarada responsable, con independencia de si ha participado en crimenes
cometidos por las fuerzas de un Estado o por grupos rebeldes sin vinculacion o incluso
opuestos al gobierno. El factor decisivo no seria la condicion de su autor sino el hecho
de que el acto fuera realizado en el contexto de un conflicto armado, conforme a lo

» Report of the ICJ Expert Legal Panel on Corporate Complicity in International Crimes (2008).

® United States Court of Appeals for the District of Columbia Circuit, Tel Oren v. Republica Arabe Libia,
sentencia del 3 de marzo de 1984.

3 US Alien Tort Claims Act [1789].

3 Corte Penal Internacional, Sala de Juicio I, Fiscal c. Thomas Lubanga Dyilo, sentencia del 14 de marzo de 2012.
% LOPEZ MARTIN (2013: 210).
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establecido en los elementos de estos crimenes.® El elemento clave seria el elemento
contextual.

Lo mismo podria esgrimirse con respecto a los crimenes de lesa humanidad. La
definicion de crimenes de lesa humanidad del articulo 7 del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional establece que son considerados como tales cualquiera de los
actos mencionados en ese articulo, cuando se cometan como parte de un ataque
generalizado o sistemdtico contra una poblacion civil. Respecto de la realizacion del
acto por un Estado o por sujetos relacionados con un Estado, el inciso 2.a) de dicho
articulo dispone que el ataque debe perpetrarse como linea de conducta que implique la
comision de multiples actos de los mencionados en este articulo contra una poblacion
civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacion de cometer
€s0s actos o para promover esa politica. Al ser este articulo lo suficientemente amplio
como para abarcar cualquier tipo de organizacion, la comision de estos crimenes podria
ser llevada a cabo por actores no estatales.

No obstante ello, no esta claro si una persona de existencia ideal puede ser
considerada como organizacion en el sentido del articulo citado y si podria ser
responsable por la comision de un ataque contra una poblacion civil. De ser este el caso,
se podria argumentar entonces que, en teoria, ciertas practicas comerciales, tales como
la entrega de medicamentos gratuitos en paises en desarrollo, que, por alguna
circunstancia causaran la muerte de alguna persona, podrian ser competencia del
derecho internacional penal, al margen de toda relacion con el comportamiento de un
Estado o de otra indole de organizacion. No obstante ello, el Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia ofrecio una interpretacion limitada del término
organizacion en su sentencia respecto del caso Kupreskic®al indicar lo siguiente:

Mientras que suelen ser los organos del Estado quienes cometen los
crimenes de lesa humanidad, por ejemplo los individuos que actian en
ejercicio de sus funciones oficiales, tales como comandantes, militares, etc.,
puede haber casos en los que los autores sean personas fisicas que no actien
como representantes estatales ni en nombre de una autoridad
gubernamental. LLa jurisprudencia disponible parece indicar que en estos
casos se requiere algin tipo de aprobacion explicita o implicita o
autorizacion de las autoridades estatales o gubernamentales, o bien que es
necesario que el delito sea claramente alentado por una politica
gubernamental general o que encaje claramente dentro de dicha politica.

Pese a que, para parte de la doctrina, ¥ el Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia hizo hincapi¢ en que la organizacion debe tener las mismas caracteristicas
que los Estados, otra parte de la doctrina, al referirse a la actividad criminal de las
organizaciones terroristas, considera que, en ultima instancia, cualquier grupo de
personas puede ser categorizado como organizacion si tiene a su disposicion la
posibilidad de cometer un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion

#*Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto armado internacional y haya estado relacionada
con €1, pendltimo elemento de cada uno de los crimenes de guerra de los Elementos de los Crimenes de la Corte
Penal Internacional.

3 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, Sala de Apelaciones, Fiscal c. Kupreskic,
sentencia del 23 de enero de 2001.

3* AMBOS (2006: 215).
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civil.” Esta parte de la doctrina toma como sustento el articulo 21 del Proyecto de
Codigo de Crimenes contra la Humanidad de 1991 de la Comision de Derecho
Internacional,®® que prevé una norma respecto del asesinato, la tortura y otras
violaciones graves de los derechos humanos, independientemente de la condicion del
autor o de su organizacion. No obstante ello, aun no queda claro si las personas de
existencia ideal pueden cumplir con el elemento contextual de los crimenes de lesa
humanidad por el hecho de perpetrar un ataque generalizado o sistematico contra una
poblacion civil, en ausencia de la intervencion de un Estado o un sujeto asimilable a un
Estado. Esta concepcion cambiaria drdsticamente el caracter de los crimenes de lesa
humanidad, ya que se ha desarrollado la normativa al respecto con miras a dar respuesta
a la actividad criminal estatal a gran escala. Sin embargo, hoy en dia, empresas tales
como Xe Services LLLLC, Blackwater USA y Blackwater Worldwide ofrecen servicios de
seguridad, proteccion y resguardo de personal y convoyes de provisiones al ¢jéreito de
los Estados Unidos en Irak.

A diferencia de los crimenes de guerra y de lesa humanidad, la definicion de
genocidio no exige expresamente un elemento contextual; basta con la intencion
genocida de su autor. Sin embargo, el Tribunal Internacional para Ruanda en su
sentencia respecto del caso Kayishema y Ruzindana* indico lo siguiente:

Es también la opinion de la Sala que, a pesar de que un plan especifico de
destruccion no constituye un elemento del genocidio, pareciera que no es
facil llevar a cabo un genocidio sin un plan o una organizacion. Morris y
Scharf notaron que, ‘es practicamente imposible perpetrar un genocidio sin
participacion alguna o con participacion indirecta del Estado, dada la
magnitud de este crimen’. Ellos sugirieron que no es necesario que una
persona tenga conocimiento de todos los detalles del plan genocida o
politica’.

Tomando en consideracion la magnitud del crimen de genocidio, es dable
requerir una cierta implicacion por parte de un Estado o un sujeto asimilable a un
Estado, lo que vuelve practicamente improbable que una persona de existencia ideal
pudiera ser responsable de genocidio sin la participacion, asistencia, connivencia o
aquiescencia de un Estado o un sujeto asimilable a un Estado.*

4. Conclusién

Parte de la doctrina considera que no existen obligaciones impuestas en cabeza
de las personas de existencia ideal en virtud del derecho internacional penal, pues no
existen tribunales internacionales que tengan competencia en materia penal respecto de
estas personas para juzgarlas y, en caso de corresponder, atribuirles responsabilidad por

7 WERLE (2009: 814,).

3 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Anuario de la Comision de Derecho Internacional (1991), Vol. 11,
Part 2, pp. 103- 104.

¥ Al respecto, ver CICHERO Y SENES en este volumen.

#TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA RUANDA, Sala de Juicio, Fiscal c. Kayishema y Ruzindana,
sentencia del 21 de mayo de 1999.

# CASSESE (1999: 144).
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la comision de los crimenes mas graves y de trascendencia para la comunidad
internacional. Sin embargo, ello no significa per se que las prohibiciones subyacentes a
estos crimenes no sean vinculantes para estos entes. Pese a que las personas de
existencia ideal no puedan ser castigadas penalmente conforme a un tratado
internacional o al derecho consuetudinario actual por la realizacion de una determinada
conducta, estan obligadas por la prohibicion del derecho consuetudinario a no realizar
la conducta determinada vy, segun las caracteristicas del caso, el incumplimiento de la
prohibicion puede dar lugar a consecuencias legales que acarrean la sancion penal.

Respecto de los crimenes mds graves y de trascendencia para la comunidad
internacional en particular (genocidio, crimen de lesa humanidad y de guerra), cabe
destacar que la responsabilidad de las personas de existencia ideal podria darse aunque
el lucro no sea uno de sus elementos, y se las puede considerar responsables por la
comision de cualesquiera de los mencionados crimenes, 1o que llevaria a afirmar que se
trata de sujetos de derecho internacional. No obstante, el elemento contextual de los
crimenes de guerra y de lesa humanidad, asi como la intencion especifica requerida para
la comision del crimen de genocidio limitan su dambito de aplicacion y la responsabilidad
siempre se derivara de la conducta de las personas fisicas.

Cabe concluir que el derecho internacional penal pareciera estar en condiciones
de intervenir ante la comision de los crimenes mas graves y de trascendencia para la
comunidad internacional por parte de las personas de existencia ideal.
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Los tribunales penales internacionales: ¢Sujetos de derecho
internacional y/o entidades sui generis?

Carolina Anello

El siglo XX se ha caracterizado por el establecimiento de tribunales penales
internacionales creados con el objeto de investigar y juzgar a aquellos individuos
responsables por la comision de los crimenes mas aberrantes para la comunidad
internacional y asi, poner fin a la impunidad. Ejemplo de ello son el Tribunal Militar
Internacional de Niiremberg (en adelante, “I'MIN”), el Tribunal Militar Internacional
para el Lejano Oriente o de Tokio (en adelante, “I'MI'T"), los Tribunales Penales ad
hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda (en adelante, “I'PIY”y “I'PIR”, respectivamente) y
la Corte Penal Internacional (en adelante, “Corte” o “CPI”).

En otras situaciones, los Estados han optado por establecer tribunales penales
internacionalizados o de cardcter mixto, como los Paneles Especiales para Crimenes
Graves de "Timor Oriental, las “Salas de la Norma 64" en los Tribunales de Kosovo, la
Corte Especial para Sierra Leona (en adelante, “CESL.), las Salas Extraordinarias en
las Cortes de Camboya (en adelante, “SECC”), el 'T'ribunal Especial para El Libano (en
adelante, “T'EL"), la Sala sobre Crimenes de Guerra de la Corte de Bosnia y
Herzegovina y las Salas Extraordinarias de Africa en las cortes de Senegal. Algunas de
estas jurisdicciones presentan caracteristicas similares entre si, mientras que otras
difieren en cuanto a la forma en la que fueron establecidas, su estructura, competencia e
integracion.

Estos tribunales han sido creados a partir de un tratado internacional o por
medio de una resolucion del Consejo de Seguridad de la Organizacion de Naciones
Unidas (en adelante, “ONU"), algunos establecidos de manera ad hocy, en el caso de la
CPI, con caricter permanente. Ademads, se advierte en sus instrumentos constitutivos
que a la CPI y a algunos tribunales penales internacionalizados se les ha conferido
personalidad juridica internacional y a otros no.

Por ello, a fin de poder determinar si los tribunales penales internacionales son
sujetos de derecho internacional, resultard importante analizar los instrumentos
constitutivos -frecuentemente denominados Estatutos- de cada uno de ellos, con el
proposito de verificar el alcance de los derechos y obligaciones que poseen y que les
fueron conferidos por quienes los crearon, mas alla del estatus expresamente dado en
cada caso particular.

Para alcanzar este objetivo, en primer lugar, se realizard una breve aproximacion
a la nocion de subjetividad en el derecho internacional y, en particular, de la
personalidad juridica de las organizaciones internacionales a los fines de demostrar 1a
existencia de caracteristicas similares a las de los tribunales penales internacionales. A
continuacion, se analizardn los motivos (fuentes materiales) que llevaron a los Estados a
la creacion de estos tribunales, para luego estudiar sus principales funciones y
caracteristicas para poder determinar si todos ellos gozan de personalidad juridica
internacional, de acuerdo a la concepcion tradicional de la subjetividad internacional v,
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si en definitiva, es necesaria esa condicion para cumplir con las funciones para las cuales
fueron establecidos.

LLa pregunta entonces seria si resulta necesario conferirles personalidad juridica
internacional expresamente en sus estatutos para cumplir las funciones para las cuales
fueron creados, es decir reconocerles subjetividad internacional, o si es suficiente
dotarlos de aquellas atribuciones y facultades imprescindibles para la concrecion de sus
fines, esto es, la investigacion y juzgamiento de los individuos responsables por la
presunta comision de crimenes internacionales y/o también delitos nacionales en el caso
de los tribunales penales internacionalizados.

1. Concepciones generales de la subjetividad internacional: EI Estado y las
organizaciones internacionales

En el derecho internacional, principalmente estatal, ain prevalece la concepcion
westfaliana que considera al Estado como sujeto primario y originario con capacidad
plena para ¢jercer sus derechos y contraer obligaciones.' DIEZ DE VELASCO considera
que la personalidad juridica internacional abarca también la posibilidad de hacer valer
internacionalmente dichos derechos y de responder, también internacionalmente, en
caso de violacion de esas obligaciones, es decir, la capacidad para reclamar el
cumplimiento de sus derechos y obligaciones internacionales en el ambito
internacional.’

Abhora bien, con el objeto de analizar si se puede considerar a los tribunales
penales internacionales como sujetos de derecho internacional, resulta conveniente
realizar una aproximacion general a la personalidad juridica de las organizaciones
internacionales -sin que ello signifique un trabajo exhaustivo sobre el tema-3debido a
que estos tribunales podrian ser creados como organizaciones internacionales o entes
similares a ellas en cuanto a sus caracteristicas.

A fines del siglo XIX, con la creacion de las primeras organizaciones
interestatales, surge tambi¢n el reconocimiento de aquellas como sujetos de derecho
internacional. LLa personalidad juridica de las organizaciones internacionales dependera
inicialmente de la voluntad de los Estados que las crean a través de su instrumento
constitutivo, quienes las dotardn de una capacidad juridica limitada en razon del
objetivo para el que han sido instituidas, con un caracter secundario y funcional.*

En este sentido, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969°y la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre los Estados y
Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales,’ambas en su
articulo 2.1.i, definen a las organizaciones internacionales como aquellas organizaciones
intergubernamentales. EEn general, se crean a través de un tratado en el que se determina

"MONCAYO, VINUESA y GUTIERREZ POSSE (1997: 15- 16) y BARBERIS, ARMAS PFIRTER, Y QUEROL
(1999: 20).

* DIEZ DE VELASCO (1999:65); SHAW (2008: 195) y BROWNLIE (2003: 57).

3Para un estudio mas desarrollado sobre el tema ver: DIEZ DE VELASCO (1999) y KLABBERS (2015),
entre muchos otros.

4BROWNLIE (1998: 57-58); JENNINGS. & WATTS (1996: 119- 120); DIEZ DE VELASCO (1999: 73).

5U.N. Doc A/CONF .39/27 (1969), 1155 U.N.'T.S. 331. Adoptada en Viena, el 23 de mayo de 1969. Entré
en vigor el 27 de enero de 1980.

¢ Adoptada en Viena, el 21 de marzo de 1986. Aun no estd en vigor.
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su estatus, funcion y caracteristicas principales. Se trata de entidades que poseen una
participacion en el escenario internacional plena o restringida, con sus propios 6rganos
permanentes y personalidad juridica distinta a los Estados que las establecieron. Para
poder determinar la existencia de una organizacion internacional, varios autores han
intentado enumerar o identificar ciertas caracteristicas que deben poseer estas
entidades; entre ecllas se destacan la capacidad para contraer obligaciones, para
demandar y ser demandado, de adquirir sus propias propiedades, y el hecho de de tener
una voluntad distinta a los Estados que la crearon que se traduce en la capacidad de
tomar decisiones.’

En el caso de aquellas organizaciones que no han sido dotadas expresamente de
personalidad juridica internacional en su tratado constitutivo, se les ha reconocido
igualmente ese estatus. I.a Corte Internacional de Justicia (en adelante, “CIJ”) en la
Opinion Consultiva sobre Reparacion por danos sufiidos al servicio de las Naciones
Unidas adoptada en 1949° le reconocio personalidad juridica internacional a las
organizaciones internacionales vinculada a su caracter funcional. En particular, se refirio
a la subjetividad de la propia ONU que, si bien no lo dice expresamente la Carta de
Naciones Unidas, debe ser considerada sujeto de derecho internacional por ser la
consecuencia necesaria para el ¢jercicio de sus funciones y el goce de ciertos derechos
que solo pueden ser explicados con la posesion de las caracteristicas de la personalidad
juridica internacional y de la capacidad de operar en el plano internacional.”’ I'ambién se
instituyd a partir de aqui la doctrina de los poderes implicitos que gozan las
organizaciones internacionales, esto es aquellas facultades que no se encuentran
expresamente previstas en el tratado constitutivo pero que, sin embargo, son necesarias
para desempenar adecuadamente sus funciones.

En otra opinion consultiva, la C1J expreso que los instrumentos constitutivos de
las organizaciones internacionales son tratados multilaterales con caracteristicas
particulares, ya que su objetivo es crear nuevos sujetos de derecho dotados de cierta
autonomia, a los que las partes le han confiado la tarea de alcanzar objetivos comunes.
Estos tratados pueden presentar problemas especificos de interpretacion debido a su
naturaleza convencional y a la misma vez institucional. "

En este sentido, en doctrina la posicion mayoritaria considera que la
personalidad juridica internacional deriva de la voluntad de los Estados parte cuando asi
lo expresan en el tratado constitutivo. Asi, DIEZ DE VELASCO considera que:

“el fundamento de las competencias internacionales de una Organizacion se
encuentra en las Teglas de la organizacion, que se hallan bdsicamente
contenidas en los instrumentos constitutivos de la organizacion, en sus
decisiones y resoluciones adoptadas de conformidad con éstos y en su

» 12

practica establecida’.

"HIGGINS (1993: 76- 77).

8 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Reparacién por dafos sufiidos al servicio de las Naciones
Unidas, Opinion Consultiva del 11 de abril de 1949, I.C.J Reports 1949, p. 174.

? CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Reparacion por danos sufridos al servicio de las Naciones
Unidas, op.cit., p.179.

° ENGSTROM (2003: 129 Y $5).

"CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Legalidad del uso por los Estados de armas nucleares en
conflictos armados, Opinion Consultiva del 8 de julio de 1996, L.C.J. Reports 1996, p. 74-75.

2 DIEZ DE VELAZCO (1999: 67).
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T'ambién esa voluntad podria derivarse de otras disposiciones del tratado
constitutivo como aquellas que reconocen la facultad de celebrar acuerdos o
inmunidades.”®

Otra caracteristica a tener en cuenta en el estudio de las organizaciones
internacionales es la responsabilidad por la violacion de normas internacionales. En el
caso en que no se haya dotado de personalidad juridica a estas entidades, quienes
deberian responder por los hechos internacionalmente ilicitos son sus miembros."* Sin
embargo, no siempre una organizacion internacional serd totalmente responsable por
sus hechos ilicitos; esto dependera de su tratado constitutivo, ya que en ¢l los Estados
miembros pueden tener una responsabilidad concurrente o secundaria.” Esta cuestion
resulta controvertida entre la doctrina: mientras que unos opinan que la personalidad
juridica internacional de una organizacion solo es oponible a sus miembros, otros
consideran que lo anterior equivaldria a ignorar el objetivo de la subjetividad
internacional. Si una organizacion ha sido dotada de ese atributo significa que la
personalidad juridica internacional existe y su alcance serd erga omnes; esta seria una
realidad objetiva y no una cuestion de reconocimiento. Sin embargo, esto ha ocurrido en
casos excepcionales, como es el caso de la ONU, en la que se ha reconocido que esta
posee una personalidad juridica objetiva y no solo para los miembros de la
organizacion.'

Ahora bien, en la actualidad se puede afirmar sin lugar a dudas que las
organizaciones internacionales son sujetos de derecho internacional; sin embargo, en el
caso de los tribunales penales internacionales esta ecuacion no seria tan simple. Por este
motivo, en el proximo apartado se analizaran los motivos que llevaron a los Estados a
crear este tipo de mecanismos a nivel internacional y las caracteristicas propias de cada
uno de ellos a los fines de poder determinar las consecuencias que ello tiene respecto de
su subjetividad.

2. La personalidad juridica de los Tribunales Penales Internacionales

El creciente desarrollo del derecho internacional penal trajo consigo la
instauracion de tribunales penales internacionales a los fines de investigar, juzgar y
sancionar a los individuos presuntamente responsables por la comision de crimenes
internacionales, no solo con el objeto de poner fin a la impunidad de los autores de esos
crimenes, sino también para contribuir asi a la prevencion de nuevos crimenes.” Iistas
conductas ilicitas suponen la violacion de valores esenciales para la comunidad
internacional en su conjunto, tales como los crimenes de guerra, de genocidio, de lesa
humanidad y de agresion.

A estos fines, primero, se establecieron tribunales penales internacionales ad hoc
y luego se logro la institucionalizacion de estos mecanismos a través de la creacion de la
Corte Penal Internacional, permanente e independiente de los Estados que participaron
de su creacion.

5 MARTINES (2002: 206- 207).

*HIGGINS (1993: 77- 79).

5 DIEZ DE VELAZCO (1999: 83- 84.).

 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Reparacion por dafos suftidos al servicio de las Naciones
Unidas, op.cit., p.185.

7ESTATUTO DE ROMA, Preambulo, 6° parrafo. También OLASOLO (2016: 102).
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El debate se centra en considerar si solo con la voluntad de los Estados que
participaron del establecimiento de estas jurisdicciones reconociéndoles en su tratado
constitutivo personalidad juridica internacional resulta suficiente para determinar que
los tribunales penales internacionales efectivamente son sujetos de derecho
internacional. Asimismo, corresponde analizar en la practica qué diferencias existen
respecto de aquellos casos en los que no gozan de personalidad juridica expresa.

En este sentido, parte de la doctrina afirma que la subjetividad internacional de
estos tribunales estaria dada por las capacidades y funciones que los Estados parte les
otorgaron en su tratado constitutivo, mas alla de la existencia de una disposicion
especifica que asi lo disponga, mientras que otros sefialan como suficiente la voluntad
expresa en sus estatutos a través de un norma que establezca su personalidad juridica
internacional.”®

LLa forma en que ha sido establecida también determina la naturaleza juridica de
una institucion. Asi, un tribunal penal internacional puede ser creado por medio de un
tratado que le reconoce expresamente subjetividad internacional o en el que no se
mencione tal caracteristica -como recién se afirmé-, mediante una resolucion del
Conscjo de Seguridad o de la Asamblea General de Naciones Unidas, o a través de una
enmienda a la Carta de ONU donde se instituya un nuevo érgano. En estos dos ultimos
supuestos, la jurisdiccion creada no tendria una personalidad juridica distinta de la
organizacion que la creo.”

Luego de la Segunda Guerra Mundial, la comunidad internacional establecio las
primeras jurisdicciones penales internacionales que efectivamente ejercieron funciones;
la primera, el TMIN para el procesamiento y el castigo de los grandes criminales de
guerra del Eje Europeo, creado por Estados Unidos de América, Francia, el Reino
Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte y la Union de Republicas Socialistas
Soviéticas en el Acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945. La segunda, el TMIT,
creado por el Comandante en Jefe de las tropas de ocupacion en el Japon para juzgar los
crimenes cometidos por los principales jefes militares del Lejano Oriente.* LLa mayoria
de la doctrina caracterizo estos tribunales como organos comunes de las potencias que
los establecieron, por lo que no fueron reconocidos como sujetos de derecho
internacional.”

Posteriormente, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas determind
formalmente que las situaciones en el territorio de la ex Yugoslavia y en Ruanda
constituian una amenaza a la paz y a la seguridad internacionales. En consecuencia, este
organo instituyd dos tribunales penales internacionales ad hoc, de acuerdo a las
facultades que le otorga el Capitulo VII de la Carta. Mediante resolucion 808 del 22 de
febrero de 1993, el Consejo de Seguridad decidié establecer el Tribunal Penal
Internacional para el enjuiciamiento de los presuntos responsables de las violaciones

8 MARTINES (2002: 206).

' RUCKERT, W. (2008: 121).

* Kl Estatuto del Tribunal de Niremberg figura como anexo del “Acuerdo para la persecucion y castigo
de los grandes criminales de guerra y las potencias europeas™, Londres, 8 de agosto de 1945, UNTS, Vol.
82, N° 251, pp. 285 v ss. Puede consultarse en: www.icrc.org. El 19 de enero de 1946, el Comandante en
Jefe de las tropas de ocupacion en el Japon, establecio el Tribunal Militar Internacional para el Lejano
Oriente. A su vez, referencias sobre este tratado y la Carta del Tribunal Militar Internacional para el
Lejano Este, pueden consultarse en BASSIOUNI, M. C.(1999) Crimes Against Humanity in International
Criminal Law, Dordrecht/Boston/Loondon: Martinus Nijhoff Publishers, pp. 1- 40.

2 CABEZUDO RODRIGUEZ (2002: 22).
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graves del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de la ex
Yugoslavia desde 1991. El tribunal tiene competencia para conocer las violaciones graves
a los Convenios de Ginebra de 1949; las violaciones a las leyes o usos de la guerra; el
genocidio; y los crimenes de lesa humanidad.

Un ano después, siempre con fundamento en el Capitulo VII de la Carta, el
Consejo de Seguridad adopto la resolucion 955 (1994), por la que decidio establecer un
tribunal internacional con el proposito exclusivo de enjuiciar a los responsables de
genocidio y otras graves violaciones del derecho internacional humanitario cometidas en
el territorio de Ruanda y a ciudadanos de Ruanda responsables de genocidio y otras
violaciones de esa naturaleza cometidas en el territorio de Estados vecinos entre el 1° de
enero de 1994 y el 31 de diciembre de 1994 vy, con este fin, aprobo el Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda que figura en el anexo de esa resolucion.

En el caso de estos Tribunales Penales Internacionales ad hoc se trataba de
organismos subsidiarios de la Organizacion de Naciones Unidas (cf articulo 29 de la
Carta ONU) que no poseian una subjetividad internacional independiente de ésta
ultima pues fueron creados por el Consejo de Seguridad a través de las resoluciones
adoptadas sobre la base del Capitulo VII de la Carta. Si bien poseian capacidad para
celebrar tratados con Estados, al igual que otros 6rganos subsidiarios de Naciones
Unidas, esto no significa que tuvieran personalidad juridica internacional
independiente.

Estos tribunales contaban con capacidad, de acuerdo a sus estatutos
constitutivos, para juzgar a individuos responsables por la comision de crimenes
internacionales, llevar a cabo investigaciones y enjuiciamientos, realizar medidas de
cooperacion para la detencion y entrega de un acusado, y para adoptar sus propias
reglas de procedimiento y prueba.

Finalmente, con la adopcion del Estatuto mediante el cual se crea la Corte Penal
Internacional” (en adelante, “Estatuto de Roma” o “ER”) se consagra la instauracion de
la primera jurisdiccion penal internacional permanente, con cardcter de universalidad,
autonoma e independiente de la ONU, complementaria de las jurisdicciones penales
nacionales®y facultada para juzgar a los individuos que presuntamente hayan cometido
crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad, genocidio o agresion.™

Para ello, los Estados la dotaron de personalidad juridica internacional en el
articulo 4 del ER alos fines de poder cumplir con las funciones para las que se la creo, y
de la capacidad necesaria para la realizacion de sus propositos.®

Como se mencion6d anteriormente, la forma en que ha sido establecida una
jurisdiccion resulta determinante en cuanto a la naturaleza juridica que posee. Por lo
tanto, los diversos mecanismos alternativos que los Estados pudieron haber adoptado,

#U.N. Doc. A/CONF. 183/9, de 17 de julio de 1998, enmendado por los procés-verbaux de 10 de
noviembre de 1998, 12 de julio de 1999, 30 de noviembre de 1999, 8 de mayo de 2000, 17 de enero de 2001 y
16 de enero de 2002. El Estatuto entré en vigor el 1° de julio de 2002 y al 21 de agosto de 2010 cuenta con
123 Estados partes.

3 ESTATUTO DE ROMA, articulo 1y articulo 17.

*ESTATUTO DE ROMA, articulo 5.

3 ESTATUTO DE ROMA, articulo 4: “Condicion juridica y atribuciones de la Corte: 1. L.a Corte tendra
personalidad juridica internacional. Tendra también la capacidad juridica que sea necesaria para el
desempeno de sus funciones y la realizacion de sus propositos. 2. LLa Corte podrd ejercer sus funciones y
atribuciones de conformidad con lo dispuesto en el presente Estatuto en el territorio de cualquier Estado
partey, por acuerdo especial, en el territorio de cualquier otro Estado™.
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habrian dado nacimiento a una Corte diferente.T.a CPI fue creada a través de un
tratado, es independiente de los Estados que participaron de su establecimiento y de sus
miembros y, en contraste con los tribunales penales internacionales ad hoc, segun afirma
DIEZ DE VELAZCO, se trata en si misma de una organizacion internacional que posee
su propia personalidad juridica a los fines de reforzar tanto su permanencia como
independencia.”

Ahora bien, cierto es que, mas alld de la mencion expresa, la CPI posee
funciones y atribuciones propias de un sujeto de derecho internacional, que difieren de
las capacidades que les han sido otorgadas a los tribunales ad hoc ya mencionados. Asi,
¢l Estatuto Ia habilita para concluir acuerdos con las Naciones Unidas,”con el Estado
anfitrion® y con otros Estados no Parte en ese tratado a los fines de prestar cooperacion
internacional y/o asistencia judicial en un caso concreto,” quedando de esta forma
reflejada su capacidad para concluir acuerdos con Organizaciones Internacionales y con
Estados. ILa CPI esta facultada para investigar y llevar a cabo un juicio por crimenes
que se hayan cometido en el territorio o por un nacional de un Estado parte;* sin
embargo, también podria ¢jercer su competencia cuando un Estado no Parte asi lo haya
manifestado en una declaracion® o cuando el Consejo de Seguridad le remita una
situacion para su investigacion.® Asimismo, la Corte dispone de un sistema institucional
y de financiamiento propio, sus organos gozan de la capacidad de extraer determinadas
pruebas no coercitivas en el territorio de un Estado parte,**y sus funcionarios gozan de
los privilegios ¢ inmunidades en ¢l territorio de cada uno de los Estados miembros,®
entre otras. Estas capacidades, junto con la de concluir acuerdos con Organizaciones
Internacionales y con Estados,* constituyen manifestaciones de la personalidad juridica
de la CPI, que la senalan, sin lugar a dudas, como un sujeto de derecho internacional.
En consecuencia, se trataria de “facultades inherentes” de un tribunal de justicia que
deben necesariamente tener a los fines de administrar justicia.”’

Mis aun, la CPI esta compuesta por diversos organos: 1a Presidencia, la Sala de
Apelaciones, la Sala de Primera Instancia, la Sala de Cuestiones Preliminares, la
Fiscalia y la Secretaria,*lo que la asemeja a una organizacion internacional. A su vez, se
establecio la Asamblea de Estados parte, integrada por un representante de los Estados
que son Parte del Estatuto de Roma y sus funciones son legislativas y de supervision de
la gestion de la Corte.* Por todas estas caracteristicas, se podria afirmar que, aun en

*% RUCKERT (2008: 121).

7 DIEZ DE VELASCO (1999: 429- 430).

B ESTATUTO DE ROMA, articulo 2.

» ESTATUTO DE ROMA, articulo 3.

¥ ESTATUTO DE ROMA, articulo 87.5.

¥ ESTATUTO DE ROMA, articulo 12.2.a y b.

# ESTATUTO DE ROMA, articulo 12.3.

3 ESTATUTO DE ROMA, articulo 13.b.

#* ESTATUTO DE ROMA, articulo 112.

¥ ESTATUTO DE ROMA, articulo 48.

**El propio articulo 4 del Estatuto de Roma establece que: “La Corte podra ejercer sus funciones y
atribuciones de conformidad con lo dispuesto en el presente Estatuto en el territorio de cualquier Estado
parte y, por acuerdo especial, en el territorio de cualquier otro Estado™. También en el Reglamento de la
Corte (ICC-BD/or-o1-04), la norma 107 dispone la posibilidad de realizar acuerdos de cooperacion entre
la Corte y un Estado que no sea Parte del Estatuto o con cualquier una organizacion intergubernamental.
37 PIKIS (2010: 22).

P ESTATUTO DE ROMA, articulo 34-

¥ ESTATUTO DE ROMA, articulo 112.
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ausencia del articulo 4 ER, la CPI gozaria, de todas formas, de personalidad juridica
internacional.

Por otra parte, algunos autores afirman que la condicion de la CPI como
organizacion internacional no es relevante a los efectos de su funcionamiento porque
esta igual gozaria de subjetividad internacional, pues ha sido dotada de capacidades
para ser considerada como tal, como ser: la facultad de firmar tratados, el derecho de
establecer relaciones diplomaticas y la responsabilidad internacional activa y pasiva que
goza. Por lo tanto, no resulta imprescindible asimilarla a una organizacion internacional,
aunque en el caso de asi clasificarla, se trataria de una organizacion internacional para la
paz, entendiendo ese término como directamente vinculado al de justicia
complementando asi al sistema de justicia penal colectiva.*

Ademas, la CPI contiene elementos supranacionales, como la facultad del Fiscal
de llevar a cabo medidas especificas de investigacion en el territorio de un Estado sin la
presencia de las autoridades nacionales,* la aplicacion del Estatuto de Roma por las
autoridades nacionales cuando se hace efectiva una orden de arresto emitida por la Sala
de Cuestiones Preliminares,*el juzgamiento establecido por el ER, y el mecanismo
dispuesto en los casos de falta de cooperacion por parte de los Estados con la Corte®¥y
la propia sentencia. Todos ellos constituyen en si mismos eclementos de
supranacionalidad que fortalecen el argumento a favor del reconocimiento de la Corte
como un sujeto de derecho internacional.

En consecuencia, el articulo 4 del ER podria ser considerado una norma residual
ya que le permitiria a la CPI asumir poderes implicitos de acuerdo a su propia
naturaleza para cumplir con las funciones para las cuales fue creada y podria ser
invocada para completar aquellas lagunas que el Estatuto no resuelve expresamente.*
Asi, la Corte en aplicacion de esos poderes inherentes o implicitos decidid sobre
diversas cuestiones, tales como, la alteracion de ciertos documentos emitidos por la Sala
de Cuestiones Preliminares,#1a suspension de un procedimiento en la etapa de juicio,*
la facultad de informar al Consejo de Seguridad en los casos de falta de cooperacion de
un Estado no Parte, ¥ entre muchos otros.®

# LUDER (2002: 85).

#ESTATUTO DE ROMA, articulo 99.4. Para profundizar este tema ver: KAUL & KREB (1999: 168- 169).
#ESTATUTO DE ROMA, articulo 59.4.

BESTATUTO DE ROMA, articulo 87.5.by 87.7.

+ PIKIS (2010:22). También en el Reglamento de la Corte ICC-BD/or1-o1-04, las normas 28.3 y 29.5 del
Estatuto de Roma.

# Fiscal v. Kony et al, Sala de Cuestiones Preliminares 11, “Decision on the Prosecutor’s Urgent
Application Dated 26 September 2005, |CC-02/04-01/05, 27 de septiembre de 2005.

# Fiscal v. Thomas Lubanga Dyilo, Sala de Apelaciones, “Judgment on the appeal of the Prosecutor
against the decision of Trial Chamber I entitled Decision on the consequences of non-disclosure of
exculpatory materials covered by Article 54(3)(e) agreements and the application to stay the prosecution of
the accused, together with certain other issues raised at the Status Conference on 1o June 2008", 1CC-
01/04-01/06-1486, 21 de octubre de 2008, para. 76, y Fiscal v. Kenyatta, Sala de Primera Instancia
V. “Decision on defence application pursuant to Article 64(4) and related requests’, ICC-01/09-02/11-
728, 26 de abril de 2013, para. 74.

4 Fiscal v. Harun et al. Sala de Cuestiones Preliminares 1, “Decision informing the United Nations
Security Council about the lack of cooperation by the republic of the Sudan’, |CC-02/05-01/07, 25 de
mayo de 2010, p. 6.

B ENGSTROM, V. (2017) “Article 4(2) - The Court may exercise its functions and powers, as provided in
this Statute...” en Case Matrix Network, [CC Commentary (CLLICC), disponible en
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Por lo tanto, la personalidad juridica internacional de la Corte proviene de la
voluntad establecida de los Estados en el Estatuto de Roma, donde ademads de
conferirle las caracteristicas propias de una organizacion internacional, le otorgaron la
facultad de adquirir los derechos desarrollados en este apartado y la capacidad de
contraer obligaciones en el ambito internacional.

En cuanto al alcance del reconocimiento de la personalidad juridica
internacional de las organizaciones internacionales, esto es, si posee efectos erga omnes
o se limita a los Estados miembros, en el caso de la CPI, si bien las normas del ER son
principalmente obligatorias para los Estados parte, algunas disposiciones podrian tener
efecto sobre Estados no parte -como por ejemplo, las resoluciones del Consejo de
Seguridad que remiten una situacion para que sea investigada por la Fiscalia de la
Corte-.#Cabe sefalar que en este sentido, se ha afirmado que los propositos y fines
establecidos en el Preambulo del ER tienen caracter erga omnes*tales como el
juzgamiento de los crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto, es decir, crimenes de naturaleza ius cogens.”

Recientemente, 1a Sala de Cuestiones Preliminares I, en una resolucion en la que
debi6 responder una consulta de la Fiscal sobre si la CPI podria ejercer jurisdiccion
sobre la deportacion de miembros de la poblacion Rohingya desde Myanmar (Estado
no Parte del ER) a Bangladesh (Istado parte del ER) de acuerdo con el articulo 19.3 del
ER, afirm6 que la personalidad juridica internacional de la Corte es de naturaleza
objetiva. En su andlisis, en primer lugar, determind que la Corte tenia la facultad de
responder a esa solicitud en virtud del articulo 119.1 del ER y del principio general del
derecho internacional de la “competencia de la propia competencia’. Luego, la Sala
dedico un apartado especial para analizar la personalidad juridica internacional de la
CPI en la que recordd lo sostenido por la CIJ en la Opinion Consultiva sobre
Reparacion por danos sufridos al servicio de las Naciones Unidas, respecto a la
legitimacion activa de esa jurisdiccion, al alcance de su competencia sobre los Estados
no Parte de la ONU vy al cardcter erga omnes del objeto y fin de la Carta. Ademas,
destaco que la personalidad juridica objetiva de la ONU asiste a 1a CPI para ejercer sus
funciones sobre aquellos Estados no Parte del Estatuto.” Mas aun, la Sala manifesto
que el Estatuto de Roma podria tener efectos sobre Estados no parte de acuerdo a
principios generales del derecho internacional que surgen de a) ciertas caracteristicas
generales del Estatuto (tales como el caracter erga omnes de algunos de los propositos
de la CPI establecidos en el preambulo del ER, de algunas disposiciones del Estatuto
tomadas textualmente de los tratados ratificados casi universalmente y de otras normas
contenidas en el Estatuto que reflejan interpretaciones judiciales bien establecidas de las
leyes de la guerra de los tribunales penales internacionales y de algunos tribunales
hibridos); b) la aplicacion de ciertas disposiciones del Estatuto que solo podria producir

https://www.casematrixnetwork.org/cmn-knowledge-hub/icc-commentary-clicc/commentary-rome-
statute/commentary-rome-statute-part-1/# c3i45 (Gltimo acceso: 24/09/2018).

¥ ESTATUTO DE ROMA, articulo 13.b. El Consejo de Seguridad, Resolucion 1593 (2005) (Situacion de
Darfur en Sudan) y Resolucion 1970 (2011) (Situacion de Libia).

¥ Sala de Cuestiones Preliminares I, “Decision on the “Prosecution’s Request for a Ruling on Jurisdiction
under Article 19(3) of the Statute’, ICC-RoC46(3)-01/18-37, 6 de septiembre de 2018, p. 25.

FLUDER (2002: 85).

# Ksto ocurre cuando el Consejo de Seguridad sobre la base del Capitulo VII de la Carta de Naciones
Unidas remite una situacion de un Estado no Parte del Estatuto de Roma a la CPI, y en esa decision
tiene la obligacion de cooperar con la Corte.
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efectos sobre Estados no Parte; y ¢) esos efectos pueden manifestarse como resultado de
la decision de los Estados que no son parte del Estatuto (incluyendo los miembros
permanentes del Consejo de Seguridad) de cooperar con la CPI.

Sobre esa base, 1a Sala afirm6 que mas de 120 Estados, que representan la gran
mayoria de los miembros de la comunidad internacional, tienen el poder, de
conformidad con el derecho internacional, de crear una entidad llamada "Corte Penal
Internacional”, que posee personalidad internacional objetiva, y no una personalidad
reconocida unicamente por ellos, junto con la capacidad de actuar contra la impunidad
de los crimenes mads graves que preocupan a la comunidad internacional en su conjunto
y que complementa las jurisdicciones penales nacionales. Por lo tanto, sostuvo que la
existencia de la CPI es un hecho objetivo. En otras palabras, se trata de una entidad
juridico-judicial-institucional que se ha comprometido y cooperado no solo con los
Estados partes, sino también con un gran nimero de Estados que no son partes en el
Estatuto, sean firmantes o no.

Sin embargo, sefald que ello no implica una jurisdiccion erga omnes automatica
o incondicional, pues su jurisdiccion debe determinarse de conformidad con los limites
del Estatuto de Roma.*

Por ultimo, cabe hacer mencion a la creacion de los tribunales penales
internacionalizados, también llamados mixtos o hibridos. Se trata de jurisdicciones ad
hoc que poseen elementos de derecho internacional y de derecho interno vy, por lo tanto,
resulta novedoso, o por lo menos interesante, hacer algunas disquisiciones en lo que
hace a la subjetividad internacional de estas jurisdicciones.

En general fueron constituidas por una resolucion del Consejo de Seguridad o
por acuerdo entre los Estados y 1a ONU, como es el caso de los Paneles Especiales para
Crimenes Graves de Timor Oriental, las “Salas de la Norma 64" en los Tribunales de
Kosovo, la CESL., las SECC, el TEL., 1a Sala sobre Crimenes de Guerra de la Corte de
Bosnia y Herzegovina y las Salas Extraordinarias de Africa en las cortes de Senegal.
Todas ellas, creadas para investigar y juzgar aquellas violaciones graves a los derechos
humanos y al derecho internacional humanitario, cuando el Estado involucrado se ve
imposibilitado por si mismo a llevar a cabo esos procedimientos.” T'ambién en doctrina
se ha senalado que algunas de ellas fueron pensadas para evitar las dificultades de los
tribunales puramente domésticos y los procedimientos exclusivamente internacionales 'y,

3 Kl original en ingles dice: “In the light of the foregoing, it is the view of the Chamber that more than 120
States, representing the vast majority of the members of the international community, had the power, in
conformity with international law, to bring into being an entity called the “International Criminal Court”,
possessing objective international personality, and not merely personality recognized by them alone,
together with the capacity to act against impunity for the most serious crimes of concern to the
international community as a whole and which is complementary to national criminal jurisdictions. Thus,
the existence of the ICC is an objective fact. In other words, it is a legal-judicial-institutional entity which
has engaged and cooperated not only with States Parties, but with a large number of States not Party to
the Statute as well, whether signatories or not”™. Cf. Sala de Cuestiones Preliminares I, “Decision on the
“Prosecution’s Request for a Ruling on Jurisdiction under Article 19(3) of the Statute’, ICC-RoC46(3)-
01/18-37, 6 de septiembre de 2018, p. 29, parr. 48.

#* Con respecto al fondo de la solicitud de la Fiscal, 1a Sala resolvio que la Corte podria ejercer su
jurisdiccion sobre el crimen de lesa humanidad de deportacion de miembros de la poblacion Rohingya
ocurrido en el territorio de Myanmar (Estado no parte del Estatuto) pues un elemento de ese crimen
(cruzar la frontera de un Estado) se habria llevado a cabo en el territorio de Bangladesh (Estado parte del
Estatuto). Cf. Sala de Cuestiones Preliminares 1, “ Decision on the “Prosecution’s Request for a Ruling on
Jurisdiction under Article 19(3) of the Statute”, ICC-RoC46(3)-01/18-37, 6 de septiembre de 2018.

% (GEISS (2006: 52).
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a su vez, para superar las deficiencias de cada uno de estos dos dmbitos;* aunque resulta
importante destacar que, en algunos casos, la CPI no podria haber intervenido pues no
tenia competencia temporal o material para entender sobre algunas situaciones, como
por ejemplo en la investigacion de algunos delitos nacionales o los crimenes que se
cometieron con anterioridad al 1° de julio de 2002, fecha de la entrada en vigor del ER.
Abhora bien, en cuanto al objeto de estudio de este trabajo y tal como se analizo
respecto de los tribunales ad hoc y la CPI, a los fines de determinar si estas
jurisdicciones hibridas pueden ser consideradas como sujetos, resulta importante
destacar que solo a dos de ellas se les ha otorgado personalidad juridica internacional en
forma expresa -en los casos de la CESL¥y al TEL:® mientras que otros tribunales
internacionalizados como las SECC.*los Paneles Especiales para Crimenes Graves de
Timor Oriental,“la Sala sobre Crimenes de Guerra de la Corte de Bosnia y
Herzegovina, las “Salas de la Norma 64” en los Tribunales de Kosovo®y las Salas
Extraordinarias de Africa en las cortes de Senegal®cuentan con mayores elementos
nacionales y fueron implementados en los sistemas juridicos nacionales de cada uno de
los Estados al que pertenecen. Ello coincide con que estos tribunales no fueron
reconocidos como sujetos de derecho internacional en forma expresa. Por lo tanto, si
bien se ha creado a estos ultimos con algunos elementos internacionales, como jueces y

% NOUWEN (2006: 190- 191); RATNER; ABRAMS y BISCHOFF (2009: 248). También sobre el tema ver
KINGSBURY (1999: 679-696); ALFORD (2000: 160-165).

57 Establecida el 16 de enero de 2002 por medio de un acuerdo entre la Organizacion de las Naciones
Unidas y el Gobierno de Sierra Leona a los fines de juzgar a los individuos que hayan cometido crimenes
de guerra, de lesa humanidad y los crimenes graves tipificados en la legislacion nacional, en el territorio de
ese pais a partir del 30 de noviembre de 1996. Este tribunal se creo a instancias del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas que mediante la resolucion 1315 (2000) del 14 de agosto de 2000, encomendo al
Secretario General la negociacion de un acuerdo con el Gobierno de Sierra Leona para la institucion de
un tribunal especial encargado de juzgar las atrocidades que se cometieron en el territorio de ese pais
luego de varios anos de guerra civil. El Secretario General de Naciones Unidas present6 su informe sobre
el establecimiento de una Corte Especial para Sierra Leona el 4 de octubre de 2000 (S/2000/915) donde
consta en anexo el Proyecto del acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno de Sierra Leona.

# Consejo de Seguridad, Resolucion 1757/2007, del 30 de mayo de 2007. El TEL se establecio a los fines
de enjuiciar a los responsables del atentado que tuvo lugar el 14 de febrero de 2005 que causo la muerte
del ex Primer Ministro Rafiq Hariri, y provocé la muerte o lesiones a otras 22 personas. Su personalidad
juridica internacional se evidencia a través de la facultad de celebrar contratos, adquirir bienes muebles e
inmuebles y disponer de ellos; interponer acciones judiciales, y celebrar los acuerdos con Estados que sean
necesarios para el ejercicio de sus funciones y para su funcionamiento de conformidad con su estatuto.
Estas caracteristicas, junto con la forma de su establecimiento -mediante una resolucion del Consejo de
Seguridad en base al Capitulo VII-, y las cuestiones de fondo, le brindan el cardcter internacional que
posee. Sin embargo, su competencia en razon de la materia o la legislacion aplicable siguen siendo de
cardcter nacional. Sobre su cardcter internacional, ver SCHABAS (2008:513- 528).

¥ Acuerdo entre las Naciones Unidas y el Real Gobierno de Camboya en relacion con el enjuiciamiento
conforme a la Ley de Camboya de los crimenes cometidos durante el periodo de la Republica de
Kampuchea, 6 de junio de 2003. Estatuto de las SETC en la Ley sobre el establecimiento de las Salas
Especiales en los tribunales de Camboya (NS/RKM/080/12), promulgada ¢l 10 de agosto de 2002,
modificada el 27 de octubre de 2004.

6o Organizacion de las Naciones Unidas, Administracion Transicional de las Naciones Unidas en Timor
Oriental (UNTAKET), Reglamento 2000/15, 6 de junio de 2000 (UNTAET/REG/2000/15).

o Organizacion de las Naciones Unidas, Administracion Provisional de las Naciones Unidas en Kosovo
(UNMIK), Reglamento 2000/64, 15 de diciembre de 2000 (UNMIK/REG/2000/64).

® Unién Africana y Gobierno de Senegal (2012). Accord entre le Gouvernament de la Republic de
Senegal et I'Union Africaine sur la creation de Chambres Africaines Extraordinaires au Sein des
Jurisdiction Senegalaises, 22 de agosto de 2012.
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fiscales (que trabajan junto con los nacionales), entre otras caracteristicas, esto
tribunales no poseen en general derechos y obligaciones en el ambito internacional para
afirmar que efectivamente son sujetos de derecho internacional, aunque, sin lugar a
dudas, conforman junto con los tribunales penales internacionales un avance
excepcional en el objetivo primordial de poner fin a la impunidad de los crimenes
internacionales.

En conclusion, luego de analizar las caracteristicas y formas de establecimiento
de estos tribunales penales internacionales -ad hoc o de cardcter permanente- y de los
tribunales internacionalizados, se puede afirmar que cada uno de ellos sera dotado de
personalidad juridica internacional de acuerdo a la voluntad de los Estados que los
crean y el alcance de sus capacidades serd en funcion de los objetivos para los cuales
fueron establecidos.

3. Reflexiones finales

El desarrollo del derecho internacional penal trajo consigo la tipificacion
convencional y/o consuetudinaria de los crimenes de mayor trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto asi como también el establecimiento de
mecanismos internacionales con competencia para investigar y sancionar esas conductas
ilicitas.

Asi, los Estados crearon jurisdicciones penales internacionales, como los
mencionados en este trabajo —el TMIN, el TMIT, TPIY, el TPIR y la CPI-. Algunas
han sido establecidas a través de tratados adoptados por las potencias vencedoras de la
Segunda Guerra Mundial, otros, de manera ad hoc por decisiones del Consejo de
Seguridad de la ONU sobre la base del Capitulo VII de la Carta, hasta que, finalmente
en 1998, los Estados crearon una Corte Penal Internacional de cardcter permanente,
instituida como una organizacion internacional y con personalidad juridica propia para
actuar en el ambito internacional y cumplir con los objetivos para los cuales fue creada.

LLa practica indica que estos tribunales penales internacionales -algunos
considerados como organizaciones internacionales y otros como entidades sui gencris-
han sido dotados de personalidad juridica internacional, en forma expresa o implicita a
través de las facultades necesarias para poder cumplir las funciones para las cuales
fueron creados. Esto significa que las jurisdicciones penales internacionales que posean
las caracteristicas propias para ser consideradas organizaciones internacionales serdn, en
si mismas, sujetos de derecho internacional aunque su tratado constitutivo no lo
mencione expresamente debido a su reconocimiento como tal en el derecho
internacional. Asimismo, aquellos tribunales que han recibido ciertas facultades y
atribuciones propias para la investigacion y enjuiciamiento de crimenes internacionales y
que, a su vez, de sus estatutos se infiera la capacidad para adquirir ciertos derechos y
contraer obligaciones en el ambito internacional tendran también personalidad juridica
internacional. Sin lugar a dudas existen diferencias visibles entre estos y aquellos que
tienen un componente nacional como los mencionados tribunales internacionalizados
que, si bien algunos fueron directamente creados con personalidad juridica
internacional, otros contienen caracteristicas de un tribunal nacional, por ejemplo, al ser
creados en salas especiales de la maxima autoridad judicial del Estado, por lo que la
existencia de un asesor internacional no dotaria a esa jurisdiccion del caracter de sujeto
de derecho internacional.
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Por lo tanto, mas alla del reconocimiento o no de estas jurisdicciones como
sujetos del derecho internacional, en su concepcion mads tradicional, cabria afirmar su
participacion en el escenario internacional y que su funcionamiento y actividad, podrian
generar cuanto menos la responsabilidad penal internacional de los individuos que
cometieron crimenes internacionales, y de esta manera, estos tribunales contribuyen con
la intencion primigenia, de evitar la impunidad de las conductas mas aberrantes para la
comunidad internacional en su conjunto.
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Este libro, resultado de dos proyectos UBACyT, revisita y pone en cuestion la
nocion clasica de subjetividad en el derecho internacional. Lejos de pensarla como
el mero reflejo de un ordenamiento juridico descentralizado en el cual sélo se
atribuye la capacidad plena de creacion, interpretacion y aplicacion de las normas
a los Estados, los capitulos que integran este volumen analizan la dinamica real de
las relaciones juridicas internacionales para dar cuenta del accionar de nuevos
actores y entidades. A la luz de fenomenos tales como la globalizacion o la
privatizacion y fragmentacion de las capacidades estatales, se pretende revisar y
reformular los alcances, implicancias y vigencia del concepto de “sujeto” en la
actualidad, contribuyendo a una mejor comprension del orden juridico

internacional y de quienes intervienen en su practica cotidiana.
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