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Introducción
El presente trabajo que presento a continuación busca dinamizar el sentido del derecho internacional publico desde nuestras clases llevadas en el aula 407 en una de tantas que siempre llevamos, di con la sorpresa de que el derecho internacional no solo busca establecer el nexo causal estado desarrollo sino la clase busca dar una  explicación más detallada de como se desarrollo el derecho de los estado y como los maestros san marquinos nos sembraron sus ideas, pues bien con el objetivo en mente de lleva a la persona, ya no como sujeto de derecho sino esta vez como persona  al que se le imputan  deseos de superación y anhelos  de surgir  en ese sentido paso a explicar lo siguiente.

El objetivo de este trabajo es profundizar en un elemento esencial del estudio del derecho internacional, el estudio de sus sujetos. En específico, se pretende analizar la aparición del individuo en el concierto internacional, como un sujeto de esta disciplina, esto es provisto de derechos y deberes dictaminados por normas internacionales.

Cuando hablamos del concepto jurídico del sujeto de derecho, nos estamos refiriendo a la cualidad de la subjetividad, la que en el caso del individuo es discutida en la actualidad y cuyos defensores han visto reafirmada a partir del proceso de humanización del derecho de gentes y de protección de los derechos humanos a nivel universal.

Sin embargo, no solo basta con ser beneficiario de un derecho o estar afectado por una

obligación para ser un sujeto propiamente tal, se requiere igualmente la facultad para hacer valer dicho derecho ante una instancia internacional o para ser responsable en el plano internacional. La disciplina del Derecho Internacional esta en permanente evolución y renovación. Así, se ha venido planteando por diversos actores del sistema una progresiva tendencia al ensanchamiento del círculo de sus sujetos. Esto motivado en que las propias necesidades de la comunidad jurídica internacional aconsejan, cada cierto tiempo, investir de personalidad jurídica a determinadas entidades.

El problema en reconocer esto está principalmente en la reticencia de muchos a reconocer que puede haber diferentes tipos de sujetos. Para contradecir esta idea, viene al caso citar la opinión del Tribunal Internacional de Justicia, que en un caso célebre y citado por todos quienes tratan el tema (reparación de daños sufridos al servicio de las Naciones Unidas) sienta la doctrina de que: “En un sistema jurídico, los sujetos de Derecho no son necesariamente en cuanto a su naturaleza o a la extensión de sus derechos; y su naturaleza depende de las necesidades de la comunidad. El desarrollo

del Derecho Internacional, en el curso de su historia, se ha visto influido por las exigencias de la vida internacional, y el crecimiento progresivo de las actividades colectivas de los Estados ha hecho ya surgir ejemplos de acción ejercida en el plano internacional por ciertas entidades que no son Estados. Así, la personalidad internacional no es la misma en todos los sujetos y estos no actúan en el plano internacional de la misma manera. Refuerza esta idea la misma resolución al señalar mas adelante que: “Mientras que un Estado posee la totalidad de derechos y deberes internacionales, los derechos y deberes de una entidad como la Organización han de depender de los propósitos y funciones de ésta, tal como son enunciados o están implícitos en sus textos constitutivos y desarrollados en la práctica”

La pregunta esencial a hacerse es como determinar cuando se esta ante un sujeto de

Derecho Internacional. Pues bien, es difícil determinar el modo de atribución de la personalidad internacional, sobre todo cuando se considera las particularidades de la estructura social global y su disfuncional forma de organización. De esta manera, el orden jurídico internacional carece de criterios que puedan imponerse de modo uniforme para atribuir a una entidad determinada la calidad de sujeto del mismo. Sin embargo, si parece claro que el otorgamiento de la subjetividad internacional lleva aparejadas una serie de consecuencias, en la medida en que quien esté en posesión del estatuto de sujeto del Derecho Internacional se convierte en destinatario de sus normas y queda sujeto a las obligaciones que estas le impongan y a la vez que queda revestido de una amplia esfera de libertad, la que, no obstante, encuentra sus limitaciones en esas propias normas, dirigidas a respetar las existencia y la libertad de los demás sujetos. De esto, por lo demás, resulta posible que un sujeto, precisamente en uso de su capacidad de obrar, se imponga por medio de un acuerdo internacional limitaciones a su libertad de obrar, por ejemplo, comprometiendo su participación en ciertas organizaciones supranacionales.

Como advierte el profesor Diez de Velasco, al trazar una teoría de la subjetividad

internacional conviene no confundir las situaciones de sujeto de las relaciones internacionales y sujeto del Derecho Internacional. Ya que la primera conlleva la calidad de protagonista de dichas relaciones en un plano sociológico, mientras que la segunda significa ser titular de derechos y obligaciones en el plano jurídico internacional.2 Por ello, entonces, algunas entidades como las

empresas trasnacionales, pueden tener relevancia como un actor internacional, pero carecer de subjetividad internacional al depender del derecho interno de un estado.

Como decíamos, con este trabajo se busca ilustrar como, principiando ya el siglo XXI, no puede haber duda de que el ser humano se ha emancipado respecto del Estado, como sujeto de Derecho Internacional, dotado de capacidad jurídica procesal. Proceso de emancipación que se ha erigido, por un lado, sobre los pilares básicos del derecho de petición individual a los tribunales internacionales de derechos humanos y la intangibilidad de la jurisdicción obligatoria de estos. Los cuales, necesariamente conjugados, hacen viable el acceso de los individuos a la justicia a nivel internacional, lo que, en palabras del juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Antônio Cançado, representa una verdadera revolución jurídica y quizás el más importante legado que nos deja la ciencia jurídica del siglo XX. 

Las Fuentes del Derecho Internacional Público

Concepto de las fuentes del Derecho Internacional Público.
Actualmente en la doctrina se destacan dos concepciones diferentes en cuanto a las fuentes del Derecho Internacional:
Concepción Positivista.
Según esta doctrina, sustentada por Anzilotti la única fuente del Derecho internacional es el acuerdo de voluntades, ya sea bajo la forma expresa, como es el caso de los tratados internacionales y en forma tácita, en cuyo caso nos encontramos en presencia de la costumbre.

Concepción Objetivista.
En lo referente a las fuentes del derecho de gente, la concepción objetivista se apoya esencialmente sobre la distinción entre las fuentes creadora y fuentes formales. Las primeras son las verdaderas fuentes del derecho; las segundas son los tratados y las costumbres, que no crea Derecho sino que son modo de constatación. Según Rousseau. 

Clasificación de las Fuentes del Derecho Internacional Publico.
Las fuentes del DIP, pueden dividirse en:
Fuentes Principales, Directas o Autónomas.
Las fuentes directas o materiales son aquellos factores de tipo social, político o económico que están aptos para crear o formar normas jurídicas internacionales por sí mismas aplicable a las relaciones de los Estados y demás sujetos del DIP, como es el caso de los tratados y las costumbres internacionales. Un ejemplo seria la creación de normas para combatir los secuestros y acciones guerrilleras en la zona fronteriza colombo - venezolana.

Fuentes Secundarias, Indirectas o heterónomas.
Son aquellas que influyen en la aplicación y creación de las normas jurídicas, pero no son aptas de crearlas por sí solas, es decir, influye de manera especial en el procedimiento mediante el cual una norma es establecida
Los Tratados Internacionales.
Constituye la principal fuente de donde emanan las normas del DIP, se trata de acuerdo de voluntades entre dos o más Estados implicados en documentos en donde se consigna por escrito obligaciones y derechos para los jurantes, lo que da una mayor credibilidad o seguridad, regulando la conducta de los estados entre sí y órganos internacionales con el fin de promover y proteger el respeto de los derechos humanos, la paz y la armonía entre los estados. Existen dos formas de clasificar a los tratados:

Clasificación de Orden Formal: 

Tratados Multilaterales o Colectivos: Es cuando las reglas son aceptadas por la mayoría de los estados, como por ejemplo la Convención de Viena. 

Tratados Bilaterales: que obligan a dos países, como el tratado de Venezuela y Colombia por el Golfo de Venezuela.

Clasificación de Orden Material: 

Tratados – contratos: realización de un negocio jurídico (alianza de comercio, de limites, etc.), que engendra prestaciones reciprocas entre los estados, pero cada uno persigue objetivos diferentes. 

Tratados Normativos: tienen por objeto formular una regla de derecho y se caracteriza porque la voluntad de todos los que firman tienen idéntico contenido.

Los Estados pueden firmar un tratado con reservas, lo que significa que "cualquiera que sea el enunciado o denominación, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o adherirse a él, con el objeto de excluir o modificar los efectos jurídicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicación a ese Estado" (Según La Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados –1969-).

Las Costumbres Internacionales.
Definición.
Son las formas en que se manifiesta una comunidad, ya que están formadas por un conjunto de reglas que se revelan no sólo por la repetición de los actos acompañados de un sentimiento de obligatoriedad ante un mismo hecho, sino porque dados actos se realizan con el convencimiento de que se están cumpliendo ciertas obligaciones o se está ejerciendo un derecho.

Elementos.
Los dos elementos fundamentales de las costumbres son:

Elemento objetivo: que se refiere al uso constante y uniforme, es decir, el uso constante de un acto que por ser una repetición, se fija y se convierte en un protocolo. 

Elemento subjetivo: consiste en la conciencia que tienen los estados de actuar como jurídicamente obligados, es decir, que dicha práctica es obligatoria y se debe adecuar su conducta a la misma ya que está consciente de que está violando la misma.

Tipos de Costumbre.

Costumbre Universal: es la costumbre en la cual ha participado la gran mayoría de los Estados para su creación; dicha costumbre obliga a todos los Estados aún cuando éstos no haya participado en ella ni ayudado a su creación, a menos que desde el principio se hayan negado de manera permanente y persistente. 

Costumbre Regional: Es aquella en la que sólo ha participado un grupo de Estados, como por ejemplo el derecho a asilo, que sólo se da en los Estados Americanos, su obligatoriedad no es para todos los Estados, sólo para aquellos que fueron partícipes y que usualmente se encuentran unidos por lazos históricos, geográficos, económicos, … 

Costumbre Bilateral: en dicha costumbre sólo existe la participación de dos Estados, su obligatoriedad tampoco es hacia los otros Estados, sólo a los dos participantes.

Cabe resaltar que a los nuevos Estados que se constituyen, se les otorga un tiempo prudencial para analizar las costumbres preexistentes, si les afecta o no y de tal manera manifestarse en contra o a favor.. Como por ejemplo el caso de Yugoslavia que entre 1990 y 1995 se desmembra y forma 3 nuevos Estados: Croacia, Bosnia y Yugoslavia. 
Un país puede firmar un tratado con reservas, lo que significa que "cualquiera sea el enunciado o denominación, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a él, con el objeto de excluir o modificar los efectos jurídicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicación a ese Estado" (Según La Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados –1969-).

Los Principios Generales del Derecho.
Son aquellos conceptos fundamentales que aparecen como el conjunto de ideas y creencias que forman el pensamiento jurídico de un pueblo, y que están formados por aquellos principios elementales de justicia y equidad que tienen aplicación universal. Entre dichos conceptos están la libertad, igualdad, certeza, seguridad jurídica, equidad y la relación como recurso para interpretar los textos y encontrar su verdadero sentido. Estos a su vez constituyen otra fuente indirecta porque en realidad no crean Derecho Internacional sino que consagran principios de Derecho ya establecidos y cuya consagración es producto de la aceptación que le ha dado la conciencia jurídica de la comunidad internacional en que vivimos. Sin embargo, hay que resaltar que los Principios Generales del Derecho son fuentes del Derecho Internacional únicamente cuando el juez, en presencia de una laguna legislativa tiene que aplicar los principios generales y reconocidos. 
Los principios del Derecho están constituidos por normas en las que se fundamenta su estructura, las cuales han sido partícipes en la historia del derecho internacional público. Estas normas o principios son llamados Ius Cogens, lo que Fermín Toro las define como: "Normas Jurídicas Internacionales admitidas universalmente e imperativas que se dirigen por el alto grado de generalización de los preceptos expresados en ellos y son fundamentales y rectores para todas las demás normas jurídicas internacionales". 
Entre los principios que forman el Ius Cogens, se encuentran los siguientes:

Prohibición de recurrir a la amenaza o al uso de la guerra. 

Obligación de arreglar las controversias por medios pacíficos. 

No-intervención en los asuntos de la jurisdicción interna de los Estados. 

Igualdad de derecho y libre determinación de los pueblos. 

Igualdad soberana de los Estados. 

Obligación de cumplir de buena fe las obligaciones contraidas.

Jurisprudencia Internacional o Decisiones Judiciales
Esta fuente esta constituida por el conjunto de principios y normas establecidas en sentencias internacionales mas o menos uniformes, viniendo a formar parte del acervo jurídico internacional.
El párrafo del Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional Judicial establece:
" 1. _ El tribunal, cuya función es decidir conforme al Derecho Internacional Publico las controversias que le sean sometidas deberán aplicar las Decisiones Judiciales y Las Doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones como medio auxiliar para la determinación de las reglas de derecho sin prejuicio de lo dispuesto en el artículo 59"
Por lo tanto una sentencia nunca podrá apoyarse sólo en una decisión judicial o en la doctrina, ya que dichas fuentes sólo podrán utilizarse como medios auxiliares que apoyen los tratados, la costumbre o los principios generales del Derecho.
La Doctrina.
La doctrina como fuente del Derecho Internacional se conoce como la opinión de los jurisconsultos y de las asociaciones especializadas. Puede ser de carácter filosófico, sociológico o histórico.
El Instituto del Derecho Internacional en su proyecto de bases fundaentales de dicho Derecho establece en su artículo 18: "Los precedentes diplomáticos, las sentencias arbitrales, las decisiones de los tribunales nacionales en materia internacional, así como la opinión de los publicistas de autoridad, no tienen valor sino en cuanto ilustren, ya al Derecho existente, ya a los otros elementos arriba indicados a que deben recurrirse en ausencia de reglas jurídicas".
La doctrina se considera como fuente indirecta, por cuanto se debe recurrir a ella como complemento para los estudios de los diversos casos que se plantean. Su importancia radica en que las opiniones dadas por los jurisconsultos son de carácter desinteresado y la cultura jurídica de los jueces internacionales es la mejor guía para su aplicación. Sin embargo, no es de carácter obligatorio, pues es el resultado de especulaciones de particulares, por muy grande que sea el prestigio de los mismos.
Sin importar el valor que se le quiera dar a la doctrina, es cierto que ha ejercido una gran influencia en las normas del ordenamiento jurídico.
Manuel Simón Egaña establece tres fines esenciales de la doctrina:

Científico, que persigue el estudio de las normas del ordenamiento jurídico vigente y las sistematiza a la vez, así como también a los principios generales del derecho. 

Un fin práctico, ofrece soluciones concretas donde la voluntad del legislador esté plasmada en las normas generales y se convierte en el principal auxiliar del abogado y del juez en el estudio de los casos que se presenten. 

Un fin crítico, trata de mejorar cada vez más al derecho procurando un contenido más justo de las normas.

La Equidad

La equidad como criterio dulcificador de las disposiciones del derecho, permite al juez, modificar alguna ley o norma que le parezca injusta en un momento determinado, es decir, corrige las deficiencias de las leyes por lo considera como una indudable fuente del derecho.
La equidad como criterio de interpretación del derecho, en vez de permitir la modificación de la norma jurídica, la aplica a los casos específicos, de acuerdo con los principios contenidos en la misma y no en contra de su disposición. En este sentido es importante porque quiere decir la aplicación al caso concreto del criterio general establecido por la norma jurídica, tomando en cuenta al acto y a las exigencias de la norma

Las decisiones de los Organizaciones Internacionales.
De acuerdo con el articulo 38 des Estatuto de la Corte Interna de Justicia las relaciones de las organizaciones internacionales no se consideran fuentes auxiliares del DIP. Sin embargo, la doctrina admite que las resoluciones que contenga declaraciones que desarrollan principios jurídicos expresamente reconocidos en la Carta de la Organización de la Organización de las Naciones Unidas, y las resoluciones donde existan declaraciones que enuncien nuevos principios jurídicos internacionales o Principios de naturaleza ideológica que tenga la voluntad de crear Derecho y por lo tanto son fuente de Derecho Internacional.
Varias resoluciones que contienen declaraciones y decisiones que tiene un carácter declarativo o constitutivo y otras se consideran medios subsidiarios de la fuentes. Las resoluciones de la Asamblea General de la Organización de las Naciones Unidas deben considerarse jurídicamente válidas, debido a que este tiene una función legislativa aun cuando se ha manifestado que no constituyen una autentica obligación jurídica. Se ha demostrado que la resoluciones y decisiones adoptadas por los citados órganos de las Naciones Unidas son actos mediante los cuales la conciencia jurídica de la mayoría de los Estados formulan en formulas dinámicas nuevos principios doctrinales que influyen en el desarrollo progresivo y la codificación del Derecho Internacional, en donde los principios de los Estados ejercen funciones legislativas internacional, tanto mediante la firma de los tratados multilaterales como mediante la opinión jurídica que emiten las organizaciones internacionales, que crean normas y generan principios doctrinales.
Algunas resoluciones de la Asamblea General de la Naciones Unidas establecen obligaciones, aun cuando muchos Estados
votaran en contra de ellas, mientras que otras solo son recomendaciones independientemente del número de votos a favor; otras adquieren un carácter especial debido a su vinculación estrecha con los artículos de la carta y los tratados internacionales.
Ejemplo: Resoluciones de la OPEP, resoluciones de la ALCA, resoluciones de la OEA, Unión Europea, etc.

Actos Unilaterales entre los Estados.
Son aquellos que, siendo independiente de todo otro acto jurídico, emanan de los Estados al restringir éstos su propia competencia, y tienen un alcance jurídico de significación internacional. Manifestaciones de voluntad destinadas a moderar efectos jurídicos que no requieren la aceptación de otro Estado. Éstos también son considerados simples aplicaciones de normas jurídicas internacionales vigentes, como por ejemplo la adhesión a un tratado o su denuncia, o cuando sean contrarios a éstos, incurriera en responsabilidad; tal un hecho del Estado que viola una obligación internacional que está en conformidad con lo que él exige esa obligación.
La Doctrina le niega a los Actos Unilaterales de los Estados valor como fuente de derecho internacional, por considerarlos como derecho transitorio que surge de la falta de tratado o costumbre, y además por ser considerados simples instrumentos de ejecución que se fundamentan en el derecho consuetudinario.
Se dividen en dependientes y autónomos. Los dependientes solo producen efectos jurídicos cuando son realizados en relación con otros actos, unilaterales o multilaterales.
Los autónomos producen efectos jurídicos obligatorios y para su existencia no requieren de otro acto unilateral ni multilateral aunque deben; para producir efectos jurídicos obligatorios cumplen ciertos requisitos de fondo (intención de obligarse), forma y capacidad, se requiere que el acto emane de un órgano competente del Estado en el plano internacional.
Tomando en cuenta el articulo 7 de la Convención de Viena el cual manifiesta: "Que se reconoce la competencia del Jefe de Estado y del ministro de Relaciones Exteriores para la celebración de un tratado", dichos funcionarios resulta lógico el pensar que puedan comprometer a su Estado mediante un acto unilateral. Con respecto a la forma que debe revestir el acto unilateral, basta que la manifestación o declaración de la voluntad sea clara en forma verbal o escrita.
Tradicionalmente, la doctrina reconoce como actos jurídicos unilaterales autónomos a la: Notificación: comunicación que un sujeto de Derecho Internacional hace a otro en forma escrita o verbal de modo oficial de un hecho, de una situación, de un suceso o de un documento al que van unidos determinadas consecuencias jurídicas y que se considera desde ese momento como legalmente conocido por el destinatario. La notificación se clasifica en obligatoria y facultativa. Se considera obligatoria cuando es reconocida por el derecho internacional o la costumbre; y es facultativa cuando se comunica la ruptura de relaciones diplomáticas, difunde el nacimiento la aparición de un nuevo estado. 

Reconocimiento: acto en el que un estado admite como legitimo un determinado estado de cosas o una determinada pretensión, el cual obliga al estado que realiza el acto a no negar la legitimidad del Estado de cosas o de la pretensión reconocida, es decir, cuando un Estado admite a otro como sujeto de Derecho Internacional Público, conlleva al Derecho de Legación activo, envían agentes diplomáticos del Estado reconocido, y pasivo, recibe agentes del Estado reconociente. 

Protesta: acto por virtud de la cual un Estado niega la legitimidad de una determinada situación, en ocasiones necesarias ya que si el Estado afectado por alguna situación ilegitima atribuirle a otro sujeto deberá manifestarlo, de lo contrario pierde su derecho a reclamar posteriormente ya que el acto se considera como consentido. 

Renuncia: implica la extinción de un derecho subjetivo del Estado que la formula, es decir, la extinción de la facultad por parte del estado. 

Promesa: declaración en la que el Estado se obliga a realizar un determinado comportamiento.

Sólo la promesa y el reconocimiento satisfacen los requisitos de forma, de fondo y capacidad, mientras que en los casos de la protesta, renuncia y notificación no se da el requisito de fondo, y por lo tanto no son actos unilaterales en sentido propio.

Jerarquía de las Fuentes de Derecho Internacional.
El artículo 38 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia establece que:
" El tribunal aplicara:  Los convenios internacionales, tanto generales como particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes. 

La Costumbre Internacional, como prueba de una practica general aceptada como derecho. 

Los Principios Generales del Derecho reconocido por las naciones civilizadas. 

Las decisiones judiciales y la doctrina de los publicistas Mas calificados de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinación de las reglas de derecho, sin prejuicio de lo dispuesto en el articulo 59".

Charles Rousseau, en relación al contenido del artículo antes mencionado afirma que éste solamente enumera las normas jurídicas que la Corte debe aplicar, mas no establece un valor jerárquico; el haber colocado a las convenios internacionales en primer lugar y a la costumbre en segundo lugar obedece a la tendencia actual hacia el derecho escrito, aunque la costumbre sea la fuente original del Derecho Internacional. De tal manera que el articulo no hace mas que dar una descripción de las fuentes que pueden ser utilizadas por el juez, pero sin obligarlo a que haga una determinada elección de las mismas para decidir un caso concreto.
Daniel Guerra Iñiguez, sin embargo, se opone a ésta posición y propone: "estas fuentes a las que tiene que recurrir el juez están jerarquizadas, pues en el empeño de su misión el magistrado internacional debe agotar cada una de ellas en su orden hasta llegar a los principios generales del derecho, las decisiones judiciales y a las doctrinas de los publicistas".
Max Sorensen establece una relación entre la jerarquía del Derecho Internacional y la del Derecho Interno de los estados. Considera como la primera fuente a la costumbre, seguida por los tratados y finalmente los fallos judiciales y los actos de las instituciones internacionales. Esta jerarquía del Derecho Internacional la relaciona con el Derecho Interno diciendo que se puede trazar un paralelo similar entre los tratados y los estados que los celebran y entre los pactos de las instituciones internacionales y los órganos creados por los tratados para ejecutar dichos actos.
Reuniendo estas opiniones hemos concluido que las fuentes sí gozan de una jerarquía cuyo lo orden establece el artículo 38 de la ECIJ. Si bien están enumeradas literalmente como normas a seguir por la Corte, todo acto de la misma índole debe tener un procedimiento de aspecto general y por deducción, dado que este enumera a las que conocemos como fuentes, ésta debe ser la jerarquía general. Como en toda regla, siempre existirán las excepciones, en las cuales no se formará esta jerarquía como modelo a seguir, sino que analizando el caso, el magistrado decidirá cual es el orden de importancia de las fuentes.

LA SANTA SEDE

COMO SUJETO DE DERECHO INTERNACIONAL

Introducción.

Se afirma por la doctrina canonista, que la Santa Sede es sujeto de Derecho

Internacional no sólo por sus poderes temporales y como soberano del Estado de la

Ciudad de El Vaticano, sino que ante todo e independientemente de tal calificación,

En virtud de su primado espiritual universal, como institución suprema de la Iglesia Católica.

Los autores coinciden por su parte, en que le corresponden todos los derechos y que posee los Atributos propios de los sujetos de Derecho Internacional. Se trata de un punto en que parece Haber unanimidad y cuya discusión está ya completamente superada.

Sin embargo, no existe igual unanimidad cuando se trata de establecer a qué título la

Santa Sede goza de esa personalidad y capacidad jurídica frente al ordenamiento

internacional. Es este precisamente el tema que queremos tratar en este artículo, de forma tal de dilucidar esta interrogante, sobre todo cuando se ha planteado por parte de algunas

Organizaciones no Gubernamentales ante la Organización de Naciones Unidas, ciertos cuestionamientos sobre la real calidad de sujeto de Derecho Internacional que tendría la Santa Sede.

Son Organizaciones no Gubernamentales, tales como Catholics For a Free Choice, y la

Federación de Planificación Familiar, quienes pretenden terminar con el carácter de Estado no miembro con status de observador permanente de Naciones Unidas, privilegio de que goza la Santa Sede en las Naciones Unidas y que le permite participar en las Conferencias de dicho Organismo Internacional vetando todas las iniciativas que considere que contradiga la doctrina católica, ejerciendo, de esta forma, una influencia decisiva en materias éticas y valóricas al bloquear un eventual consenso con el que se podría aprobar algún documento emanado de la citada Organización. Catholics for a Free Choice, es una organización con más de 25 años, que en la actualidad desarrolla una campaña contra la Santa Sede, denominada “See Change”, un significativo juego de palabras, pues al oído suena como cambio radical, aunque escrito significa cambio de sede.

De esta forma, planteado el objeto de este artículo y antes de entrar de lleno a su

desarrollo sólo falta por determinar qué entendemos por sujeto de derecho internacional.

Estudiados diversos autores, tales como Max Sorensen, Antonio Remiro, Patrick Hill y

William Bishop entre otros, podemos definir a los sujetos de derecho internacional como

aquellos destinatarios de sus normas, es decir, las entidades a las cuales el derecho

internacional confiere derechos e impone deberes.

Antecedentes históricos.

Entendemos por Santa Sede, según ha sido definida por el artículo 7º del Codex Juris

Canonici: “No sólo el Romano Pontífice, sino también las Congregaciones, los Tribunales ylos Oficios, por medio de los cuales el mismo Romano Pontífice suele despachar los asuntos de la Iglesia Universal”. Precisamente por estar el Papa a la cabeza de la Santa Sede, es que podemos definirla también como el ente central y supremo de la Iglesia Católica. La subjetividad de la Santa Sede dentro de la comunidad internacional, se remonta a la época del nacimiento de esta última y tiene una base histórica innegable, unida a razones de orden espiritual. Por ellas la Santa Sede, aún en la época en que estuvo privada de base territorial entre los años 1870 y 1929 -como más adelante analizaremos- continuó operando como sujeto de derecho internacional recibiendo y enviando agentes diplomáticos y concluyendo actos regulados por el derecho internacional. Pero aún prescindiendo de razones de orden histórico, existen otras de orden puramente jurídico que resultan también

convincentes para afirmar la personalidad internacional de la Santa Sede, especialmente en el período más discutido que va precisamente desde los años 1870 a 1929.

Hasta el año 1870 el Sumo Pontífice no era solamente el Jefe Supremo de la Iglesia

Católica, sino también el soberano del Estado Pontificio. Tenía en consecuencia dos poderes; un Poder Temporal, la soberanía sobre el Estado Pontificio y un Poder Espiritual, que se extendía a todas las comunidades católicas del mundo. En consecuencia los Papas sostenían hasta esa fecha, que para el cumplimiento de su misión espiritual de la Iglesia Católica era garantía indispensable la existencia del poder temporal.

Por otro lado, el nacimiento del Reino de Italia se va a lograr a través de una larga y

difícil gestación, en la cual hay que tener presente grandes acontecimientos que van marcando los hitos de este camino. El ansia del pueblo italiano de constituir una nación y no un conjunto de Estados independientes se manifiesta desde antes del Renacimiento. Es así como César Borgia luchará, en vano, para hacer realidad este anhelo que dormita durante años en el alma italiana, hasta que los ejércitos de Napoleón vuelven a llamar a la unidad racial y política a los peninsulares con la fuerza de los principios nacionalistas que se esparcen a través de toda Europa.

Alrededor del año 1850, Piamonte hace suyo el movimiento unitario italiano que pide

a Roma como capital y en donde la incorporación del Estado Pontificio al Reino de Italia, fue uno de los puntos del Programa del gran político Cavour. Es así, como en el año 1859, Víctor Manuel II, camino de la unidad italiana, se apodera de la Romaña y de Bolonia, que

pertenecían a los dominios pontificios. Dos años después, el 17 de marzo de 1861, éste adoptó para sí y para sus descendientes el título de Rey de Italia, con ello pierden los sucesores de San Pedro parte de sus Estados, que tenían su origen en los tiempos Calovingios. El 27 de marzo de 1861, diez días después de la proclamación de Víctor Manuel de Saboya como Rey de Italia, el Parlamento italiano vota casi por unanimidad una orden del día confiriendo a Cavour su confianza para lograr la unión de Roma a Italia, capital aclamada por la opiniónnacional.

Austria, potencia vecina, y cuya presencia militar en la península era recurrente,

procede a invadir Lombardía y Venecia, pues de acuerdo con la política de Metternich el

régimen absolutista en los reinos y ducados italianos estaban en la línea de los intereses

austriacos, lo que llevó a Francia a intervenir para contrarrestar la influencia de los

Habsburgos.

Napoleón III, en tanto, trata de mantener la independencia del ahora empequeñecido

Estado Papal, reforzando para esto los ejércitos franceses en la Ciudad Eterna. En el año

1864, Francia e Italia firman la Convención de Saint-Cloud, en la que el recién creado Reino se compromete a no atacar y a defender al Pontífice de cualquier agresión externa y, por su parte, Francia a evacuar en el período de dos años a sus tropas, para así permitir que se Reorganizara el ejército papal. De esta manera, Napoleón cede a las presiones conjuntas de Inglaterra y de la opinión pública italiana, sin embargo esta Convención no entraría en vigor sino hasta que el Rey de Italia no hubiere elegido como residencia y capital otra ciudad distinta a la de Roma.

Esta condición se cumplió, al preferirse a Florencia como sede del Gobierno italiano.

En el año 1866, Francia por su parte, da cumplimiento a la Convención de Saint-Cloud y el

último soldado francés sale de Roma, sin embargo será por poco tiempo, ya que un año

después, en 1867 las divisiones galas deben volver a apoyar al ejército pontificio en contra de las fuerzas italianas, que se encontraban a tan sólo veinte kilómetros de Roma.

El ejército italiano por su parte, no puso mayor resistencia retirándose a medida que

las tropas francesas tomaban posesión. Sin embargo Francia deseosa de resolver

definitivamente este problema, propone a las demás potencias europeas celebrar una reunión en París, sobre la base de la Convención de Saint-Cloud, la cual fracasa estrepitosamente ya que sólo acude Austria.

Serán las guerras de la unificación alemana, las que obliguen, nuevamente a Napoleón

III, a retirarse de Roma y esta vez, el Papa librado a sus fuerzas, va a sucumbir ante el avance de las tropas enviadas por el Rey Víctor Manuel, quien con el pretexto de defender la Santa Sede y la conservación del orden en las provincias gobernadas por su Santidad, las hace avanzar hasta las puertas de Roma, violando flagrantemente los principios más elementales del derecho internacional al cruzar el día 11 de septiembre la frontera pontificia.

Frente a estos hechos, destaca la profesora de Derecho Internacional,1 Sra. Natacha

Panatt K. “el Papa reúne al Cuerpo Diplomático y protesta ante el mundo civilizado,

especialmente frente a las Naciones Católicas, de la violación hecha por Italia de la

Convención de Saint-Cloud. Sin embargo, será Ecuador el único país que presentaría una

protesta formal ante el Reino de Italia”.

Tras la derrota del ejército papal en el año 1870, se verifica en Roma el día 2 de

octubre de ese mismo año, un plebiscito que fue favorable a la anexión de dicha ciudad al

Reino de Italia, la que fue incorporada por Real Decreto del 9 de octubre de 1870. Sin

perjuicio de lo anterior, los vencedores, por respeto a la persona del Papa Pío IX, no entraron a los palacios vaticanos, lo que ha llevado a algunos autores de Derecho Internacional Público a afirmar que el Estado Vaticano, continuó existiendo en aquel reducido territorio en que no fue materialmente sustituida su autoridad por la italiana, manteniendo, asimismo, en forma inalterable su derecho de legación activo y pasivo, celebrando Concordatos, reconociendo nuevos estados, actuando como mediador en algunas controversias y considerando al Papa como jefe de un estado reconocido como sujeto de derecho internacional. De esta forma, se pone fin al dominio temporal de los sucesores de San Pedro, planteándose lo que es conocido como “la Cuestión Romana”, no sólo como un problema nacional sino como una intrincada cuestión internacional.

La primera preocupación del Gobierno italiano en esta materia, fue tranquilizar a la

opinión católica universal, sin embargo, comprendiendo que en aquellas circunstancias todo

acuerdo con la Santa Sede era imposible, presentó al Parlamento Italiano el día 13 de mayo de1871, las disposiciones del Decreto Real convertidas ahora en proyectos de ley, obteniendo la votación favorable necesaria en el Parlamento, dando origen a la llamada, “Ley de Garantías sobre las Prerrogativas del Soberano Pontífice y de la Santa Sede y sobre lasRelaciones del Estado con la Iglesia”. Esta Ley confería al Papa los derechos y honores de un soberano, asimismo, reconocía a los palacios papales su extraterritorialidad y le otorgaba al Sumo Pontífice una suma de dinero anual.

El Papa Pío IX no aceptó la citada Ley ya que consideraba, por una parte, que ésta no

lo obligaba por emanar de un Estado no reconocido por el Sumo Pontífice y por otro lado, la solución propuesta no resultaba satisfactoria, ya que ella emanaba unilateralmente del derecho interno italiano, manteniendo el Papa, en consecuencia, una permanente protesta en contra de lo que consideraba una usurpación. Es así como en su Encíclica “Ubi Arcano”, de 15 de mayo de 1871, pone de manifiesto su protesta contra la regulación jurídica que calificaba de inadmisible. Con la Ley de Garantías se pretendió consagrar la desaparición de la soberanía temporal, negándosele incluso a la Santa Sede la propiedad de los Estados Pontificios y reconociéndole al Papa sólo algunas prerrogativas.

De esta forma el Pontífice se constituye en prisionero en el Palacio Vaticano, política

que será continuada por sus sucesores, viviendo el Quirinal y el Vaticano de espalda por

muchos años. Como señala2 Joaquín Rodríguez de Cortázar al analizar la Cuestión Romana, “las tentativas de acercamiento que inicia el Gobierno italiano con la Ley de Garantías, no seránjamás interrumpidas”. Durante el Pontificado de Pío XI, con ocasión de la visita del Rey de España, Alfonso XIII, en noviembre del año 1923 fue huésped oficial del Rey de Italia, pero también fue recibido oficialmente por el Papa. En aquella ocasión el diario “L’Osservatore Romano”, en su publicación del 25 de noviembre de ese mismo año, recuerda en una nota los términos de la Encíclica “Pacem Dei Munus”, en la que Benedicto XV autorizaba las visitas de los soberanos católicos a los Reyes de Italia, renovándose en el citado artículo las protestas de la Santa Sede de 1870, afirmando que nada había cambiado.

En aquella época, el Partido Fascista gobernante en Italia, no cejó en sus tentativas de

poner fin a “la Cuestión Romana”, ya que estando profundamente poseído de un espíritu

nacionalista, estimó que una Iglesia Católica Italiana era una formidable aliada para su

política exterior, y que un minúsculo Estado Pontificio como centro de Italia no era ni podía

ser nunca más que una ficción, pero una ficción extremadamente útil.

La Curia Romana, por su parte, comprendió cuan fortificada podía salir la Iglesia de

un eventual acuerdo bajo estas nuevas circunstancias y que recobrando el dominio temporal,

aunque éste fuera reducido, se le habrían las puertas para ingresar a la Sociedad de Naciones, Organización Internacional de la que siempre lamentó verse excluida la diplomacia pontificia. Fue precisamente Italia quien se opuso fuertemente a que la Santa Sede formara parte de la Liga como miembro activo, ya que temía que el papado pudiere hacer uso de la Sociedad de Naciones para reivindicar sus derechos territoriales y, en consecuencia, se preocupó de mantener a la Santa Sede fuera de la política internacional. Sin embargo la Santa Sede y la Liga de Naciones, mantuvieron durante largo tiempo

relaciones informales a través de la Unión Católica de Estudios Internacionales, fundada en

Suiza en el año 1917 y aprobada por el Papa Benedicto XV en 1920.

En el año 1927, tras 57 años de disputas, comienzan reservadamente las negociaciones

que traerían el arreglo final, a través de los Acuerdos de Letrán. Posteriormente se dan los

nombres de los negociadores entre el Vaticano y el Palacio Chigi, sin que ninguna de las dos partes se tomara el cuidado de desmentir los rumores. Éstos se confirman y oficialmente se reconoce que Monseñor Borgognini Duca, Secretario de la Congregación de Asuntos Eclesiásticos Extraordinarios, y el juez de la Curia don Francesco Pacelli, abogado consistorial y hermano del que por esa época era el Nuncio Apostólico en Berlín y que posteriormente sería Pío XIII, serán los encargados de llevar las negociaciones por parte de la Santa Sede.

El Gobierno italiano, por su parte, confirma como sus representantes al Sr. Amadeo

Gianini, Consejero de Estado y Ministro Plenipotenciario Honorario, y al Sr. Domenico

Barone, el cual fallece poco antes de la firma del Acuerdo. Asimismo, será el Secretario de

Estado, el Cardenal Pedro Gasparri, quien garantice personalmente la buena marcha de las

negociaciones.

Los Acuerdos de Letrán.

Los Acuerdo de Letrán, firmados el 11 de febrero de 1929, por Benito Mussolini y el

Cardenal Pedro Gasparri, como plenipotenciarios de Víctor Manuel III y Pío XI,

respectivamente y ratificados cuatro meses más tardes, el 7 de junio, pusieron término a “la

Cuestión Romana” normalizándose las relaciones entre la Santa Sede e Italia.

Estos Acuerdos tienen el carácter de bilaterales y fueron recogidos en la nueva

Constitución Italiana de 1947. Los Acuerdos de Letrán son tres: un Tratado Político,

relacionado con las nuevas garantías de independencia pontificia, un Concordato, relativo al

régimen eclesiástico, y una Convención Financiera, para la regulación de los créditos que la

Santa Sede hacía valer en razón de las confiscaciones sufridas por parte del gobierno italiano.

El más importante de estos acuerdos es el Tratado de Letrán, el que reconoce a la

Santa Sede su personalidad internacional preexistente, al tiempo que da origen a la creación

de un nuevo sujeto internacional, cual es el Estado de la Ciudad de El Vaticano, ello a la luz

de los antecedentes es evidente, toda vez que como bien señala3 don Hugo Llanos Mancilla en su obra Teoría y Práctica del Derecho Internacional Público, resulta “totalmente inadmisible mantener que fuera el propio Estado de la Ciudad de El Vaticano quien pactara, pues éste aún no había nacido”.

Podemos señalar las siguientes disposiciones como las más significativas del citado

Tratado de Letrán:

1. Italia reconoce la soberanía de la Santa Sede en el dominio internacional, como un

atributo inherente a su naturaleza, en conformidad con su tradición y con las exigencias de

su misión en el mundo.

2. Igualmente, Italia reconoce a la Santa Sede el derecho de legación activo y pasivo,

obligándose ambas partes a establecer relaciones diplomáticas. En el hecho, la Santa Sede

mantiene misiones diplomáticas en muchos países. Los jefes de misión de la Santa Sede

que tienen rango más alto son los nuncios. Respecto de los Estados con los que la Santa

Sede no mantiene relaciones diplomáticas, ésta envía un delegado apostólico, el cual es

representante del Papa ante la Iglesia local.

3. Se le reconoce a la Santa Sede la propiedad plena y la soberanía exclusiva y absoluta

sobre la ciudad de El Vaticano, para garantizarle de esta forma, la independencia completa

de todo el poder temporal.

Dicho Estado tiene una superficie exigua de 44 hectáreas y como lo recordara4 don

Santiago Benadava en su libro titulado Derecho Internacional Público, fue el Papa Pablo

VI quien en un discurso pronunciado ante la Asamblea General de las Naciones Unidas,

expresó que “el Papa no está investido sino de una minúscula y cuasi simbólica soberanía

temporal: el mínimo necesario para ser libre de ejercer su misión espiritual y para asegurar

a aquellos que tratan con él que es independiente de toda soberanía de este mundo”. La

población de la ciudad de El Vaticano, formada por eclesiásticos, laicos, guardias suizos y

comunidades religiosas, está bajo la autoridad suprema del Sumo Pontífice. Muchas

personas que sirven en la Santa Sede tienen nacionalidad vaticana o viajan con pasaporte

vaticano.

4. Se declara sagrada e inviolable la persona del Soberano Pontífice y punible cualquier

atentado en su contra.

5. La Santa Sede declara que, frente a las rivalidades temporales entre los demás estados

permanecerá ajena, asimismo, señala que no participará en las reuniones internacionales

convocadas con este objeto, a menos de que las partes en litigio hagan un llamado

unánime a su misión de paz, reservándose en cada caso, el hacer valer su poder moral y

espiritual.

Como consecuencia de lo anterior, la ciudad de El Vaticano va a ser siempre

considerada como territorio neutro e inviolable. Sin embargo, en algunas ocasiones y previa

petición de las partes involucradas en una controversia, el Sumo Pontífice, ha aceptado ejercer su misión de paz. Así, en 1885 a solicitud de España y Alemania, sirvió de mediador en la controversia entre estos países sobre las islas Carolinas, ubicadas en Oceanía en el Pacífico Occidental, al norte de Nueva Guinea y a solicitud de las Repúblicas de Chile y de Argentina, fue mediador en el diferendo sobre delimitación marítima en la zona austral entre los años 1979 y 1984.

Los otros dos Acuerdos de Letrán son, como ya dijimos, el Concordato y la

Convención Financiera. El primero, tiene por objeto asegurar a la Iglesia Católica en Italia

una situación de privilegio, ya que dispone que el Catolicismo es la religión oficial del Estado, estableciendo la enseñanza de la doctrina Católica y asegurando la prestación de la fuerza pública para la ejecución de las sentencias eclesiásticas. Este Concordato ha dado lugar a algunos diferendos entre la Santa Sede y el Gobierno italiano, como el surgido en el año 1970 con motivo de la Ley que instituyó el divorcio en Italia, la cual atentaba abiertamente con las estipulaciones concordatarias. Por su parte, la Convención Financiera establece el pago a la Santa Sede de una suma de dinero, además de contemplar la constitución de un título de renta a su favor.

La Santa Sede después de los Acuerdos de Letrán.

Con posterioridad a los Acuerdos de Letrán, la Santa Sede puede sin lugar a dudas,

actuar en el plano internacional en virtud de un doble título, como órgano supremo de la

Iglesia Católica y como órgano supremo del Estado de la Ciudad de El Vaticano. Los

concordatos son celebrados por la Santa Sede como órgano supremo de la Iglesia Católica y

las diversas convenciones sobre asuntos temporales tales como moneda, correos, sanidad, etc. han sido celebradas por la Santa Sede en nombre y representación del Estado de la Ciudad de El Vaticano.

En consecuencia, podemos afirmar que la Santa Sede es una persona jurídica de

derecho internacional, que en muchos aspectos ha sido equiparada a un estado y en tal calidad en el año 1961, firmó y ratificó la Convención de Viena sobre Relaciones Diplomáticas, Convención reservada exclusivamente a los estados, lo propio hizo en el año 1969 con la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, siendo, asimismo, invitada sin oposición alguna a participar en el año 1975, en la Conferencia de Viena para adoptar la Convención sobre las Relaciones de los Estados con los Organismos Internacionales de carácter Universal.

Por su parte, la Organización de Naciones Unidas establece los siguientes requisitos

para ser declarado como observador permanente ante dicho Organismo, a saber: a) Que el

Estado sea miembro de alguno de los organismos especializados de Naciones Unidas y b) Que el Estado sea generalmente reconocido por la mayoría de los Estados miembros de las

Naciones Unidas, los cuales, como serán analizados a continuación, la Santa Sede cumple.

A este respecto, podemos señalar que tratándose de materias de carácter técnico, la

Santa Sede es miembro tanto de la Unión Postal Universal como de la Unión Internacional de Telecomunicaciones, igualmente se ha hecho representar por un observador en el Consejo Económico y Social. Por otro lado, este Sujeto de Derecho Internacional, se ha interesado por determinadas funciones de carácter social desarrolladas por las Naciones Unidas, participando en el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), y en el Programa de Ayuda a los Refugiados de Palestina. Del mismo modo, la Santa Sede ha participado en tratados tales como la Convención referente a la Condición Jurídica de los Apátridas en 1954, en la Conferencia del Derecho del Mar y en la Conferencia sobre La Protección de Bienes Culturales, convocada esta última, por la Organización de Naciones Unidas para la Educación, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) y desde 1955, viene participando como miembro en los trabajos de la Comisión de Energía Atómica de Ginebra.

Podemos señalar, sin equivocarnos, que la continuidad y permanencia ha sido la

característica sistemática de la presencia de delegados y observadores de la Santa Sede a las

actividades de la comunidad internacional, lo cual manifiesta claramente que ella no se

contenta con intervenciones aisladas y ocasionales, sino que es un motivo basado en

profundas razones que yacen en la fuente misma de la misión de la Iglesia Católica.

Por otra parte, en el año 1964 la Santa Sede mantenía relaciones diplomáticas con 41

Estados miembros y era reconocida sin relaciones diplomáticas por otros tantos países, siendo el número de Estados miembros de Naciones Unidas, en aquella época, alrededor de 112. En consecuencia cuando el Secretario General de Naciones Unidas, el Birmano U. Thant, acusa recibo de la nota de la Santa Sede de fecha 21 de marzo de 1964 y acepta al primer observador permanente, representado por Monseñor Alberto Giovannetti designado por el Papa Pablo VI, actúa plenamente ajustado a derecho.

Sin embargo, será a partir de la Conferencia de El Cairo sobre Población y Desarrollo

celebrada en 1994 y de la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en 1995, que

ciertas organizaciones no gubernamentales, entre las que se destacan “Center for

Reproductive Law and Policy” y “Catholics for a Free Choice”, las cuales han estado

intentando que la Santa Sede pierda su status de observador permanente como Estado no

miembro de las Naciones Unidas, promoviendo una revisión formal de su condición ante la

Organización de las Naciones Unidas. La razón de esto, radica en la decidida defensa que

realiza la Iglesia Católica al derecho a la vida, el matrimonio y la familia, frente a los intentos de crear una llamada “nueva ética”, ligada a un relativismo moral.

En el fondo, se trata de un conflicto entre una visión de los derechos humanos como

principios universales fundados en el derecho natural y un concepto de derechos,

considerados como adaptaciones, ventajas o privilegios concedidos a las personas, según los

acuerdos sociales y el desarrollo de las normas legales.

LA SUBJETIVIDAD INTERNACIONAL

Como mencionábamos, el punto es como entender cuando se esta frente a un sujeto de

esta disciplina. Las corrientes doctrinales tienden a agruparse en dos: las que siguen la teoría pura del derecho de Hans Kelsen y las que se guían por la teoría de la responsabilidad. En gruesas palabras, la primera sostiene que un individuo es sujeto de derecho si su conducta se encuentra descrita por el ordenamiento jurídico y así, se consideraría sujeto del orden jurídico internacional a toda entidad o individuo que sea destinatario directo de una norma de tal orden.

Kelsen estima que existen situaciones en que la conducta de un individuo es regulada

directamente por el orden internacional como permitida, prohibida u obligatoria. La realidad muestra que, en la mayoría de los casos sin embargo, no ocurre así, pues el derecho internacional se refiere directamente a entidades tales como el Estado, la Iglesia, las organizaciones internacionales, etc. Y, a su vez, los ordenamientos jurídicos de estas entidades se refieren de manera directa a los individuos. Estos últimos, por lo tanto, serían regidos indirectamente por el Derecho Internacional.

La otra teoría, desarrollada por Eutathiades y Wagner, considera que para ser sujeto se

debe hallar en la situación de ser titular de un derecho y poder hacerlo valer mediante

reclamación internacional o ser titular de un deber jurídico y tener capacidad de cometer un delito internacional. Ambos casos concordarían en presentar el elemento de la responsabilidad internacional. Ambas teorías son desarrolladas y analizadas in extenso por los autores que tratan el tema, con un afán más bien doctrinario que práctico. Por ello evitaremos estancarnos en esta cuestión y entenderemos, en las palabras de quién también fuera juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Julio Barberis, que un sujeto de derecho internacional es aquel cuya conducta está prevista directa y efectivamente por el derecho de gentes como contenido de un derecho o de una obligación; o bien, en las del diplomático nacional Fernando Gamboa, aquel que es titular de derechos y obligaciones y cuyas atribuciones o cargas sean conferidas por normas jurídicas internacionales.

I.I El sujeto clásico del Derecho Internacional: El Estado.

Durante largo tiempo se ha sostenido que son sólo los estados soberanos los que tienen

reconocimiento como sujetos de esta rama del Derecho y no las personas individuales.6 Así, el profesor Benadava sostenía que los sujetos de los derechos y obligaciones de los tratados son los Estados contratantes y no los individuos cuyos intereses se trata de cautelar, de modo que los intereses individuales, aunque estén protegidos por normas internacionales, no adquieren relieve en el orden internacional sino como objetos de derechos y deberes recíprocos de los Estados. Los individuos no son pues, concluye, ordinariamente sujetos de derecho internacional.

En este sentido, el Tribunal permanente de Justicia Internacional en el caso del Lotus

calificó al derecho internacional como el que regía las relaciones entre Estados independientes, dejando los otros conflictos al derecho interno. Y así, en el caso de los empréstitos serbios emitidos en Francia afirmaba que: “Tout contrat qui n’est pas un contrat entre des Etats en tant que sujets de droit international a son fondement dans une loi nationale”

Junto a ellos paulatinamente se fueron reconociendo ciertos sujetos atípicos (en el sentido de que el típico es precisamente el Estado) y así se fue ampliando la esfera de aplicación del Derecho Internacional. Se trata de los casos de la Santa Sede, la soberana Orden de Malta, los beligerantes y los movimientos de liberación nacional. Como mencionábamos, el Derecho de Gentes está en permanente evolución, por ello tampoco hay que considerar que estos intentos de ampliación de la subjetividad internacional sean algo tan propio del derecho moderno o vanguardista.

A decir verdad la tesis que considera a los Estados como únicos sujetos del Derecho

Internacional no aparece en el desarrollo histórico de este orden jurídico hasta una fecha

relativamente tardía, presuponiendo, por una parte, una clara elaboración del concepto de soberanía y, por otra parte, una desvinculación respecto de la noción multisecular del ius gentium

en cuanto ordenamiento regulador a la vez de relaciones entre comunidades políticas y entre particulares.

El predominio del concepto de soberanía del Estado hizo que el hombre cediera su rol

protagónico a éste y abandonara las concepciones clásicas del Derecho de Gentes sostenidas en la Edad Media y que encontraban en el derecho natural su fundamento más radical, en el sentido de señalar al hombre como sujeto principal del ordenamiento jurídico internacional. Hay que advertir, no obstante, que no era el concepto de Estado moderno que actualmente conocemos el que imperaba al establecer esta doctrina.

Evolución desde el punto de vista naturalista al positivista.

Como se expuso, esto no siempre fue así. En el siglo XVII, en los albores del Derecho

Internacional, cuando se consideraba que todo derecho procedía del derecho natural, no se establecía una división tajante entre este derecho y el derecho interno, lo que facilitaba la atribución de personalidad jurídica a los individuos bajo el Derecho internacional.

De este modo, en la concepción del español Francisco de Vitoria, clave en la formación

de la disciplina, el derecho de gentes regula una comunidad internacional constituida por seres humanos organizados socialmente en Estados y coextensiva con la propia humanidad. A esto agregaba el maestro Hugo Grocio que el Estado no era un fin en si mismo, sino mas bien un medio para asegura el ordenamiento social en conformidad con las inteligencia humana, para perfeccionar la “sociedad común que abarca toda la humanidad”. De este modo, en el pensamiento graciano toda norma jurídica crea derechos y obligaciones para las personas a quienes se dirige.

A mediados del siglo XVIII, William Blackstone señalaba que el derecho internacional se encargaba de las “relaciones que deben ocurrir frecuentemente entre dos o más Estados independientes y los individuos pertenecientes a cada uno de ellos”.12

Lamentablemente, las reflexiones y la visión de los fundadores del derecho internacional que lo concebían como un sistema universal, vendría a ser suplantada por le emergencia del positivismo jurídico que personificó al Estado, dotándolo de voluntad propia, reduciendo los derechos de los seres humanos a los que el Estado les concedía. El consentimiento o la voluntad de lo Estados se volvió el criterio predominante en el derecho internacional, negando el jus standi a los individuos. Esto dificultó la comprensión de la sociedad internacional, y debilitó el propio derecho internacional, reduciéndolo a derecho interestatal, no más por encima sino entre Estados soberanos.

Poco mas tarde, Jeremy Bentham, otro jurista inglés, acuñaría la expresión “derecho

internacional”, con el fin de reemplazar la de derecho de las naciones, pero entendiéndola sólo para las transacciones mutuas entre soberanos, ya que cualquiera que pudiese tener lugar entre individuos, en sus palabras, “son reguladas por el derecho interno y decididas por los tribunales

internos”.

A principios del siglo XIX se separó la disciplina del Derecho Internacional Privado que

se referiría a los asuntos internacionales entre particulares, distinguiéndola así del derecho internacional público de Bentham.

De esta manera, la reducción radical de los sujetos del Derecho Internacional al Estado

vino en el plano doctrinal de la mano del positivismo, con su construcción de un orden jurídico internacional dotado de una esfera de validez independiente y separada de los órdenes jurídicos internos. Con todo, esa posición reduccionista se vio forzada a reconocer ciertas excepciones con la aparición a lo largo del siglo XIX de unas estructuras institucionales (comisiones fluviales, uniones administrativas) que dieron origen a las organizaciones internacionales actuales, lo que

ponía en evidencia la estrechez de la posición positivista, que en aras de su coherencia se debatía entre la negación de personalidad a esas nuevas entidades y la atribución a las mismas del calificativo de Estado o, en todo caso, de órgano colectivo de un grupo de Estados, carente, en cuanto tal, de una voluntad distinta de la de éstos.14

De esta manera, el positivismo jurídico había tomado el derecho de las naciones del siglo XVIII, un derecho común a los individuos y los Estados, y lo había transformado en derecho internacional público y derecho internacional privado. El primero se consideraba aplicable a los Estados, el segundo a los individuos. Y así, como mencionaba el profesor de la Universidad de Concepción, Samuel Durán, los positivistas ridiculizaban ambos lados de la disciplina. El derecho internacional público era internacional, pero en realidad no era derecho; el derecho internacional privado era derecho, pero en realidad no era internacional.

Sin embargo, esta noción fue la que ha tenido mayor impacto y mayor permanencia en el tiempo, quedando caracterizado el Estado como sujeto originario de Derecho Internacional, en razón de que este orden jurídico, tal como hoy lo concebimos, surge como regulador de la relaciones entre las sociedades políticas independientes que van creándose en el occidente de Europa en la baja Edad Media y consolidándose a los largo de los siglos XV, XVI y XVII.

El Derecho Internacional clásico se apoyaba básicamente en una sociedad internacional

de estructura interestatal y que tenía además una función eminentemente relacional y

competencial: regular las relaciones entre los Estados y distribuir las competencias entre ellos.

Pues bien, semejante planteamiento conducía en términos generales a no considerar más que a los Estados como sujetos del Derecho Internacional. La rígida separación entre el Derecho Internacional y los derechos internos mantenían al individuo al margen de este derecho y alejado de el. Solo si este se convertía en derecho interno podía ser invocado por el individuo o, en sentido más amplio, por los particulares, personas físicas o jurídicas. Igualmente, la ficción de que el perjuicio sufrido por el extranjero era en perjuicio al Estado cuya nacionalidad poseía el ciudadano preservó la idea de que sólo los Estados eran sujetos activos del Derecho Internacional. Esta doctrina de hecho, trajo como consecuencia una grave desprotección respecto de los apátridas.18

Y así, hasta la primera guerra mundial el derecho internacional regía principalmente relaciones interestatales. Sin embargo, desde fines de esta se revela una tendencia a la protección de la persona humana.

El Derecho Internacional contemporáneo se caracteriza por la pluralidad y la heterogeneidad de sus sujetos. Junto a los Estados, sujetos soberanos de base territorial, y a las organizaciones internacionales integradas por Estados, sujetos funcionales, comenzaron a adquirir presencia en el plano de la subjetividad internacional otras entidades como la Santa Sede y la Ciudad del Vaticano, los pueblos, los beligerantes y los movimientos de liberación nacional.

En resumen, el argumento básico de esta concepción positivista, sustentada por Triepel,

Anzilotti, Jellinek, Kaufmann, Redslob y otros, adoptada también por la antigua doctrina soviética del derecho internacional, era que el Derecho Internacional regulaba las relaciones entre Estados y solo afectaba al individuo a través del derecho interno. Esta doctrina inspira, por ejemplo, el art. 3 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia de 1945, que señala que “solo los Estados podrán ser parte en casos ante la Corte”.

Frente a esta posición surge la concepción realista de León Duguit, Georges Scelle y Nikolaos Politis, para quienes el Estado no es más que un procedimiento técnico para la gestión de los intereses colectivos, pues, en definitiva, el derecho de cualquier tipo puede dirigirse sólo a los individuos (gobernantes o gobernados) dotados de inteligencia y voluntad. La sociedad internacional es entonces una sociedad humana, compuesta exclusivamente de individuos.

Cada una de estas posiciones tiene algo de cierto pero algo de excesivamente sistemático.

Es indiscutible que el individuo es del destinatario real de toda norma jurídica; pero es cierto también que los individuos como tales sólo excepcionalmente son titulares efectivos de competencias internacionales, y a este respecto se hallan colocados en situación de inferioridad en relación con las colectividades estatales.

I.II Hacia la humanización del Derecho de Gentes

En las últimas décadas hemos presenciado una tendencia hacia la humanización del

derecho de gentes que se refleja en convenciones multilaterales relativas a la protección del trabajo humano y la realización de la justicia social, a la protección de las minorías étnicas, religiosas y lingüísticas, a la prevención y represión del genocidio, a la protección de los refugiados, a la eliminación de la discriminación racial, a la promoción de los derechos humanos y libertades fundamentales, a la protección de los derechos del niño, etc.…

Esta rama del derecho ha sufrido a partir de principios del siglo XX con la irrupción de

prácticas como la intervención por causa de humanidad o la protección de las minorías, un proceso de humanización y de socialización progresivo, añadiendo a sus funciones tradicionales la de velar por los intereses de los individuos y de los pueblos

Si bien aún anclado fundamentalmente en una estructura interestatal de yuxtaposición,

este proceso de humanización y socialización, es en definitiva uno de moralización que ha añadido a las funciones relacionales y competenciales la del desarrollo integral de los individuos y pueblos mediante una cooperación que en muchos casos es institucionalizada. De otro lado, los rígidos planteamientos han sido superados, como sabemos, por las constituciones de los Estados, y por la propia la jurisprudencia internacional que ha admitido que un tratado puede crear directamente derechos y obligaciones para los particulares si tal es la intención de los Estados partes.

Desde hace mucho tiempo numerosas normas han aparecido aplicables directamente a los individuos, y algunas le han conferido el derecho de recurrir ante tribunales u otras instancias internacionales para el respeto de sus derechos. Esto demostraría, para algunos autores que el individuo es sujeto de derecho internacional, sobre lo que volveremos más adelante.

Los opositores a esta idea argumentan que estas si bien otorgan beneficios a los

individuos, no otorgan derechos que los conviertan en sujetos, del mismo modo que las reglas de derecho interno que prohíben la crueldad excesiva con los animales no transforman a estos últimos en sujetos de derecho.23 Sin embargo las excepciones a esta negativa de acceder directamente a los tribunales han aumentado en las últimas décadas, como veremos.

El acceso de los individuos a los tribunales internacionales para la protección de sus

derechos revela, en realidad, una renovación del derecho internacional, en el sentido de su humanización, abriendo una gran brecha en la doctrina tradicional del dominio reservado de lo Estados, definitivamente sobrepasada.

Ya bajo la antigua Sociedad de las Naciones se discutió esta situación. Del comité de diez juristas designado por esta para la redacción original del Estatuto de la Corte de la Haya en 1920, algunos se pronunciaron a favor de que los individuos pudieran comparecer como partes ante la Corte en casos contenciosos contra Estados. La mayoría, sin embargo, objetó que los individuos fueran sujetos de este derecho, sino solo los Estados. Dicha posición ha sido criticada desde entonces. Así, Politis, señalaba que los Estados estaban compuestos de individuos y que el verdadero fin de todo el derecho era el ser humano, lo que era algo tan evidente que le parecía inútil insistir en ello si no fuera porque “las brumas de la soberanía habían obscurecido esas verdades más elementales”.

Se hacía evidente, además, que permitir el acceso directo de los individuos permitiría

despolitizar el procedimiento clásico del contencioso interestatal, enfrascado en la protección diplomática.

Este proceso contemporáneo de humanización ha permitido reconocer al individuo un

grado de subjetividad que, por pequeño que parezca desde una perspectiva global, no había poseído nunca hasta ahora. Y esto en un plano técnico-jurídico, pues en uno axiológico hay que convenir en una concepción personalista del derecho en general y de esta rama en particular, en el sentido de que los fines humanos constituyen la meta del ordenamiento jurídico.

Con el cambio de perspectiva que significa dejar de considerar la materia de derechos

humanos como una de carácter interno para convertirla en el centro de atracción de la comunidad internacional, se inicia una labor universal y regional para protegerlos. Y así la Carta de las Naciones Unidas señala como propósito básico “el desarrollo y estímulo del respeto a los Derechos Humanos y a las libertades fundamentales de todos”. A la que seguirán la Declaración Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional sobre Derechos Económicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Políticos.

De este modo, hace décadas que se ve venir este proceso de emancipación del individuo

de la tutela del Estado, como una cuestión de tiempo. En efecto, ya en las primeras décadas del siglo XX se reconocían los manifiestos inconvenientes de la protección de los individuos por intermedio de sus respectivos Estados de nacionalidad o sea, por el ejercicio de la acción diplomática que tornaba a los Estados demandantes a un mismo tiempo en jueces y partes.

Hace décadas que se viene sosteniendo que, en el terreno de la protección diplomática, la complejidad de las relaciones económicas determina que la acción protectora del Estado sea ineficiente o contraproducente. Por lo que gradualmente se ha de ir abriendo el acceso directo del individuo a los órganos jurisdiccionales internacionales, como manera de pedir la protección de sus derechos, inclusive frente a su propio Estado; que ha ocasionado el declinar de la protección diplomática como forma suprema de amparo. La protección como atributo de los organismos internacionales forma parte de esta tendencia y su reconocimiento como atributo del individuo, que puede así accionar sin el patrocinio de su Estado, no es un fenómeno desconocido en la realidad internacional contemporánea.

Cuando un Estado pone en movimiento la protección diplomática, como ha señalado el

Tribunal de La Haya: “Ese Estado hace valer, a decir verdad, su propio derecho que tiene a hacer respetar en la persona de sus súbditos el Derecho Internacional”.30

Por consiguiente aún en esos casos, sigue siendo una relación de Estado a Estado. Esto

conlleva el carácter discrecional de la protección diplomática (dependiente de consideraciones políticas) y la disponibilidad por el Estado de la reparación obtenida, pudiendo renunciar a ella, transigirla e incluso beneficiarse. De este modo, la situación general del individuo es harto precaria, al estar mediatizado por el Estado de su nacionalidad. A esto había que añadir que en numerosos casos visto ante tribunales internacionales, la propia naturaleza de estos revela la artificialidad del carácter exclusivamente interestatal del contencioso.

Donde, sin embargo, los Estados han mantenido el rol mas preponderante es en el alto

grado de control sobre el proceso de creación del derecho internacional.32 Pero no por no tenertodas las capacidades de los estados, negaremos el carácter de sujetos a los individuos. Lo esencial es la consolidación de la plena capacidad procesal de estos. Revolución que viene a dar un contenido ético a las normas tanto de derecho interno como del derecho internacional.

I.III La subjetividad de la persona humana

Como señala el profesor Barberis, el derecho siempre regula conductas humanas, pero

esto no significa que los individuos seas considerados siempre como sujetos de derecho, pues, a veces, ciertas normas de algunos ordenamientos, como el internacional, solo se refieren a el de forma indirecta. El examen entonces a ver si hay normas cuyos destinatarios directos sean las persona privadas.

Las dos formas fundamentales clásicas de protección a las personas son, por un lado,

permitir a un sujeto internacional hacer suya la reclamación que una persona privada tiene contra otro sujeto y llevarla en el plano internacional (como la protección diplomática o las comisiones de derechos humanos) o, por otra parte, otorgarles una acción susceptible de hacer valer ante tribunales internos de un Estado.34 Esta sigue siendo la regla general, al no poder entablar una acción o presentar una petición ante órganos internacionales, si ha de recurrir en el plano del derecho interno del Estado infractor y, en caso de no obtener satisfacción por esta vía, acudir al Estado del que es nacional, con lo que se produce la mediatización de los hombres por los Estados a los que pertenecen. Si bien el ser beneficiario de esas normas no convierte ipso facto al individuo en sujeto

del Derecho Internacional, tampoco se le puede reducir por ello a la condición de mero objeto de este orden jurídico. Siguiendo a Rousseau, podemos identificar entre dichas normas aquellas que protegen al individuo en su vida, en su trabajo, en su libertad, en su salud y moralidad. Este desarrollo normativo se ve hoy coronado por un conjunto de normas, sustantivas y procesales, adoptadas bien en el plano mundial (ONU, OIT, UNESCO, OMC, OMS), bien en el plano regional (UE, OEA, OUA) cuyo objeto es la protección internacional de los derechos humanos.

Dentro de estos textos hay algunos con listas de derechos (Convención Americana de Derechos Humanos, Declaración Universal de Derechos Humanos) y otros relativos a derechos específicos (Convención contra la tortura y otros tratos y penas crueles, inhumanos o degradantes) o a ciertas categorías de personas (Convención sobre los derechos del niño, Sobre el estatuto de los refugiados).

Inclusive se ha pasado a vincular su subjetividad activa con su responsabilidad, pues se

trata de proteger al individuo no solo contra la arbitrariedad estatal sino también contra los abusos de los propios individuos.

 Logros que se han conseguido no sólo gracias a le evolución del Derecho Internacional de los Derechos humanos, sino también con la del Derecho Internacional Humanitario, que sin duda ve a las personas como sujetos.

LA PERSONA COMO SUJETO ACTIVO

Como hemos señalado, el acusado proceso de humanización que impregna el Derecho

Internacional contemporáneo ha hecho que aumente el número de normas que tienen como beneficiarios directos a los individuos, especialmente en el campo del respeto y protección de sus derechos y libertades fundamentales

En el siglo XX, en la práctica internacional se registran casos diversos de admitir el locus standi o derecho de acceso del particular, en defensa de sus derechos o intereses, a órganos internacionales, algunos de carácter judicial y otros sin tal carácter.36

En lo que se refiere a órganos de carácter judicial, en 1907 se creó el Tribunal

Internacional de Presas (que nunca entró en vigor, a falta de ratificaciones) que permitía el recurso por parte un particular de la potencia neutral o beligerante. Tras este antecedente hallamos el tratado de Washington de 190t que instauraba el Tribunal de Justicia Centroamericano (que nunca llegó a ver el fondo de los cinco asuntos incoados por particulares) y los tribunales arbitrales establecidos por los tratados de paz al final de la primera guerra mundial. También las comisiones de reclamaciones establecidas por los tratados suscritos por los Estados Unidos con México y con Panamá. Así, la primera de estas, la comisión mexicano norteamericana, en el caso “North American Dredging Company of Texas v/s United Mexican States” apuntaba que:

“(The commission) denies that the rules of international public law apply only to nations and that individuals can not under any circumstances have a personal standing under it”.

Tras la segunda Guerra mundial, se pueden mencionar el Tribunal supremo de restituciones y la Comisión arbitral sobre los bienes, derechos e intereses en Alemania creados por la Convención de Paris de 1954 sobre el arreglo de las cuestiones derivadas de la guerra y la ocupación y el tribunal arbitral creado por el tratado germano-austriaco de 1957.

En la actualidad las personas se pueden dirigir personalmente al Tribunal de Justicia de

las Comunidades Europeas, pero tienen vedado el acceso al Tribunal Internacional de Justicia.. La práctica internacional es más amplia en lo referido a los órganos sin carácter judicial. Se trata de los casos en que los individuos ponen en marcha la actuación de órganos específicos de ciertas organizaciones internacionales. Un precedente al respecto lo constituye el derecho de petición de las minorías nacionales en el marco de la Sociedad de las Naciones. Hoy, hay diversos mecanismos a través de la intervención de distintos órganos de la ONU y sus organismos especializados. Estos mecanismos son convencionales y extraconvencionales.

Un ejemplo de los primeros, son los procedimientos contradictorios seguidos ante

órganos como el Comité para la eliminación de la discriminación racial, el Comité contra la tortura y el Comité de Derechos Humanos.

En cuanto a los extraconvencionales, se han establecido sin convenios específicos unos

procedimientos para estudiar las situaciones de violaciones a Derechos humanos en los que los particulares afectados presentan comunicaciones muy importantes como fuentes de información ante relatores especiales o grupos de trabajo, sobre todo en la esfera de la comisión de Derechos Humanos.

 Mecanismos de protección de la persona humana

En la actualidad el enorme poder de los mass media en orden a la conformación de la

opinión pública mundial y la existencia de foro internacionales para la cristalización de esa opinión, hicieron adquirir conciencia de dos hechos evidentes. Primero, que en muchas ocasiones era el propio estado el primer y más importante violador de los derechos del hombre, como demostró la experiencia de los regímenes autoritarios entre las guerras mundiales. Y segundo, que existía una relación innegable entre el respeto a los derechos humanos dentro de los Estados y el mantenimiento de la paz en la comunidad internacional.

Y esto que puede parecer evidente, es bastante novedoso pues de una manera general el Derecho Internacional clásico, al que hacíamos referencia más arriba, no se preocupaba por el trato que dispensaba el Estado a sus propios súbditos. Era una cuestión que se dejaba a la jurisdicción interna de los Estados.

Precisamente uno de los trazos sobresalientes de la emancipación del ser humano

respecto del estado, reside en la desnacionalización de la protección. La nacionalidad desaparece como vinculo para el ejercicio de la protección bastando que el individuo demandante se encuentre, aunque sea temporalmente, bajo la jurisdicción de uno de los Estados partes del tratado.

La desnacionalización de la protección y de los requisitos de la acción internacional de

salvaguardia de los derechos humanos, además de ampliar sensiblemente el círculo de personas protegidas, posibilitó a los individuos ejercer derechos emanados directamente del derecho internacional implementados a la luz de la referida noción de garantía colectiva, y no más simplemente concedidos por el Estado. Así se da expresión concreta al reconocimiento de que los derechos humanos a ser protegidos son inherentes a la persona humana y no derivan del Estado.

El primer paso de gran significación en orden a este reconocimiento de subjetividad del

individuo es el realizado por la Convención europea de los Derechos del Hombre, firmada en Roma el 4 de noviembre de 1950. En esta se instauró una comisión de los derechos del hombre ante la cual el individuo o la asociación privada podían reclamar incluso contra su propio Estado.

Aunque cabe apuntar que esta comisión no tenía un carácter jurisdiccional, sino de encuesta y conciliación, y si fallaba debía deferir el asunto al Comité de Ministros del Consejo de Europa o al Tribunal Europeo de Derechos del Hombre, ante los cuales el individuo no tenía locus standi..

Igualmente el acceso directo del individuo se reconoce por la Convención Americana de

los Derechos del hombre de 1969 ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. La apreciación del derecho de petición individual como método de implementación internacional de los derechos humanos tiene necesariamente que tomar en cuenta el punto básico de la legitimación de los peticionarios y de las condiciones del uso y admisibilidad de las peticiones. A este respecto, los tratados de derechos humanos que prevén el derecho de petición individual en su mayoría condicionan el ejercicio de este derecho a que el autor de la denuncia o comunicación sea o se pretenda víctima de violación de los derechos humanos. De este modo, la noción de víctima ha experimentado considerable expansión a través de la construcción jurisprudencial de órganos de supervisión internacionales, al pasar a abarcar víctimas directas e indirectas, así como victimas potenciales. La convención Americana sobre Derechos Humanos y

la Carta Africana de Derechos humanos y de los Pueblos adoptan, afortunadamente, una solución más liberal por cuanto no imponen a los peticionarios el requisito de la condición de víctima. Con todos estos mecanismos, se hizo patente que los derechos humanos, inherentes a la persona humana, son anteriores y superiores al Estado y a toda otra forma de organización política. Con lo que recupera el individuo su presencia, para la vindicación de sus derechos en el plano internacional.

Hay que agregar, además, que paralelamente al derecho convencional s esta desarrollando un derecho internacional consuetudinario destinado a proteger los derechos humanos, que obligaría a todos los Estados, incluso los que no son parte en las convenciones.

Hay quienes señalan que estos no serían ejemplos de otorgar locus standi a los

individuos, sino que, desde un punto de vista de la técnica jurídica, este procedimiento sería análogo al de la protección diplomática, ya que la función del Estado protector la desempeñaría una comisión.

Cabe apuntar que los instrumentos tienen un valor muy desigual, pues si lo que realmente importa en el campo de la protección internacional de los derechos y libertades del hombre no es tanto la definición de los mismos como la eficacia de los recursos que se pongan a disposición de los beneficiarios ante instancias internacionales de control y garantía, vamos a comprobar que la situación únicamente es satisfactoria en un circulo convencional muy restringido y respeto a

algunas categorías de derechos.

La protección de los Derechos Humanos en la UE, OEA y ONU.

Una vasta jurisprudencia sobre este derecho de petición individual se ha desarrollado bajo la Convención Europea. Si bien en un inicio fue una cláusula facultativa, se estableció la obligación de los Estados Partes que la aceptaron de no interponer impedimento u obstáculo alguno al ejercicio de este. De esta manera, hacerlo acarrea una violación adicional a la Convención, además de aquella violación que se compruebe a los derechos sustantivos en ella consagrados. La autonomía de esta derecho quedo muy reflejada en el caso Norris v/s Irlanda (1988) en que la Corte Europea ponderó que:

 “(Las condiciones de acceso) no coinciden necesariamente con los criterios nacionales relativos al locus standi”. Igualmente en el caso Loizidou v/s Turquía la Corte Europea de Derechos humanos descartó las restricciones a este derecho, agregando que:

“no sólo debilitaría seriamente la función de la Comisión y de la Corte en el desempeño de sus atribuciones, sino también disminuiría la eficacia de la Convención como un instrumento constitucional del orden público europeo”.

A principios del siglo XXI se encuentran superadas las razones históricas que llevaron a

la denegación del locus standi a las víctimas. La propia práctica reveló las insuficiencias, distorsiones y deficiencias de los antiguos mecanismos paternalistas. Ya en los primeros casos, la Corte Europea y la Interamericana se manifestaron contra la artificialidad del esquema. Desde el caso Lawless v/s Irlanda la Corte pasó a recibir legaciones escritas de los propios demandantes, que frecuentemente eran bastante críticas en cuanto al actuar de la comisión. Una década más tarde, en los casos Vagrancy (1970) la Corte Europea aceptó la solicitud de dar la palabra a un abogado de los demandantes. Posteriormente el protocolo 9 otorgo una suerte de locus standi a los individuos, que si bien era un avance, aun no aseguraba la igualdad respecto de los estados demandados y el beneficio pleno de la utilización del mecanismo de la Convención Europea para la vindicación de sus derechos.

Pasaron los años y los gobiernos dejaron de plantear objeción alguna a la asistencia de un representante de las víctimas.

En este sentido, mayor avance aún se consiguió en 1998 con el protocolo nº 11, que

realmente representó un hito en pro del fortalecimiento de los derechos humanos, pues permitió al individuo tener finalmente acceso directo a un tribunal internacional como verdadero sujeto y con plena capacidad jurídica del derecho internacional de los derechos humanos.

En Latinoamérica, ha sido de mayor utilidad aún, pues ha sido apropiado no sólo como

un medio eficaz de resolver casos individuales sino que también las mayores atrocidades de violaciones masivas y sistemáticas de los derechos humanos. Clave en este desarrollo fue que el

derecho de petición individual no fue facultativo, como en su símil europeo, sino obligatorio, de

aceptación automática por lo Estados ratificantes y abierto a cualquiera persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o más Estados miembros de la Organización de los Estados Americanos. Incluso, como señalábamos mas arriba, no es necesario que haya manifestación alguna por parte de la víctima, lo que, como se puede suponer, es altamente eficiente para casos en que estas se hallan imposibilitadas de actuar, como lamentablemente hemos tenido oportunidad de presenciar tantas veces en nuestro continente. Ampliándose así el alcance de protección de la Convención. En nuestro sistema interamericano, se han venido adoptando cambios similares a los de Europa. Así, en el procedimiento ante la Corte los representantes legales de las víctimas son integrados a la delegación de la Comisión con la designación eufemística de “asistentes”.

El próximo paso decisivo fue la adopción en 1996 del nuevo reglamento de la Corte que

dispone que en la etapa de reparaciones los representantes de las víctimas o de sus familiares

podrán presentar sus propios argumentos y pruebas en forma autónoma.

El juez Antônio A. Cançado Trindade, presenta sólidos argumentos en favor del

reconocimiento del locus standi de las presuntas víctimas ante la Corte Interamericana. 

En primer lugar, al reconocimiento de derechos, en los planos tanto nacional como internacional, corresponde la capacidad procesal de vindicarlos o ejercerlos. Esto pues es de la propia esencia del contencioso internacional de derechos humanos el contradictorio entre las víctimas de violaciones y los Estados demandados, de modo que dicho locus standi es la consecuencia lógica, en el plano procesal, de un sistema de protección que consagra derechos individuales en el plano internacional, por cuanto no es razonable concebir derechos sin la capacidad procesal de vindicarlos.

En segundo lugar, el derecho de acceso a la justicia internacional debe hacerse acompañar de la garantía de la igualdad procesal de las partes (equality of arms/égalité des armes) en el procedimiento ante el órgano judicial, elemento esencial en cualquier mecanismo jurisdiccional de protección de los derechos humanos.

En tercer lugar, en casos de comprobadas violaciones de los derechos humanos, son las

propias víctimas quienes reciben las reparaciones e indemnizaciones.

De este modo, concluye, bajo la Convención Americana los individuos marcan presencia tanto en el inicio del proceso, al ejercer el derecho de petición en razón de los daños alegados, como al final del mismo, como beneficiarios de las reparaciones, en caso de violaciones comprobadas de sus derechos; por lo que no parece tener sentido negarles presencia durante el proceso.

El avance en este sentido conviene no solo a las supuestas víctimas sino a todos. A los

Estados, en la medida que contribuye a la jurisdiccionalización del mecanismo de protección; a la Corte, para tener mejor instruido el proceso; y a la Comisión, para poner fin a la ambigüedad de su rol, ateniéndose a su función de guardián de la aplicación concreta y justa de la Convención.

En el sistema africano de protección solo recién se concluyó la elaboración el Proyecto de Protocolo a la Carta Africana de Derecho humanos y de los Pueblos sobre el Establecimiento de una Corte Africana de Derechos humanos (1995). Sólo un año antes, por su parte, la Liga de Estados Árabes adoptó la Carta Árabe de Derechos Humanos.50

En otro plano, mas universal, en los primeros años de vigencia de la Carta de las

Naciones Unidas se planteó el problema de si sus disposiciones imponían realmente obligaciones jurídicas de comportamiento a los Estados miembros en materia de derechos humanos. El art. 56 establecía el compromiso de tomar medidas, conjunta o separadamente, en cooperación con la Organización, para la realización de sus propósitos. Esta norma era interpretada de diversas maneras, pues mientras algunos sostenían que el único compromiso asumido era el de cooperar internacionalmente, otros, con una perspectiva más progresista, postulaban que obligaba también a adoptar medidas en el plano interno. Hoy es claro el triunfo de la segunda interpretación, pues

la cuestión ha pasado a ser objeto del interés de la sociedad internacional y del Derecho de Gentes y en ella no se puede alegar la excepción de jurisdicción interior de los Estados.

Sin embargo, la carta de las Naciones Unidas no contenía una enumeración de los

derechos humanos y libertades fundamentales. Este vacío fue llenado por la Declaración

Universal de Derecho Humanos de 1948, que enumeró y definió los más importantes, pero no instauró ningún derecho de reclamación a los particulares ante instancias internacionales ni establece ningún otro mecanismo jurídico de control. Ello no hubiera sido aceptable entonces desde el punto de vista político. 

LA PERSONA COMO SUJETO PASIVO

La vertiente pasiva de la subjetividad del individuo se refleja en la posibilidad de tener

responsabilidad internacional por delitos internacionales. De un modo general, la responsabilidad por infracción del derecho internacional la sufren los Estados y es de tipo compensatorio. Se habla en la disciplina de los delictia iuris gentium, delitos contra el derecho de gentes, que engendran responsabilidad penal para los individuos y que son cosa distinta de los hechos ilícitos de los Estados.

Lo esencial para determinar si se es sujeto de derecho, es ver si existen casos en que el derecho de gentes imponga deberes a personas que no actúan en calidad de órganos de un sujeto internacional Hay que considerar en este apartado las conductas de personas privadas, no atribuidas a un Estado ni a otro sujeto de derecho internacional, por lo tanto han de excluirse los actos de diplomáticos, funcionarios públicos, miembros de fuerzas armadas, etc. que se hayan cometido en calidad de tales.

Sólo puede hablarse de delitos internacionales cometidos por el individuo, cuando el

propio derecho internacional es el que establece los tipos delictivos. Estos tipos regulan

comportamientos individuales que son contrarios a las exigencias éticas elementales de la comunidad internacional. Lamentablemente, en la mayoría de estos casos la labor internacional es incompleta pues se limita a la tipificación, ya que la determinación e imposición de la pena se deja comúnmente a los sistemas jurídicos internos.

En la generalidad de los supuestos de los llamados delictia iuris gentium (piratería, trata

de eslavos, tráfico d drogas, actos terroristas), la sanciones se aplican a los culpables en virtud de reglas internas, dictadas por los Estados en consonancia con sus obligaciones jurídico internacionales, y a través del ejercicio de la jurisdicción nacional. En otras palabras, laincriminación no trasciende en tales casos el plano del derecho interno, por más que se apoye en reglas internacionales convencionales que estipulan una colaboración entre Estados. Es decir, el derecho internacional suele limitarse a establecer en estos casos, por vía de tratado, los tipos penales aparejados a ciertas trasgresiones de las exigencias básicas de la convivencia internacional, resignando en los Estados la tarea de su punición. Así ocurre, por ejemplo, con lo referido a la piratería que sólo establece los tipos en la Convención de 1982 sobre Derecho del Mar y en lo referente a los delitos de la navegación aérea internacional previsto en el Convenio de Tokio de 1963, de la Haya de 1970 y de Montreal de 1973. En algún momento, a fines de 1996, la Comisión de Derecho internacional de las Naciones Unidas aprobó un proyecto de crímenes contra la paz y seguridad de la humanidad, que finalmente no vio la luz.

No existe en principio obstáculo alguno para considerar al individuo como sujeto de una

conducta que represente en si misma un hecho internacionalmente ilícito. Cabe distinguir al respecto, como hace Kelsen, entre el individuo sujeto del hecho ilícito y el sujeto de la responsabilidad, lo que vendría a significar que, no obstante poder el individuo infringir una regla jurídico-internacional que establezca ciertas obligaciones a su cargo, normalmente no será responsable por ello en el plano internacional: solo excepcionalmente el acto ilícito puede suscitar su responsabilidad directa en este plano en razón de la índole y gravedad del acto.

En cuanto a los delitos de guerra, la historia de esta materia ha estado marcada por las

guerras mundiales.

El Tratado de Versalles de 1919 preveía el enjuiciamiento del Káiser Guillermo II por un tribunal interaliado por “la suprema ofensa contra la moral internacional y la santidad de los tratados” pero el gobierno de los Países Bajos negó su extradición.

Al concluir la segunda guerra mundial, se crearon tribunales para enjuiciar a los

responsables de ciertos ilícitos internacionales cometidos por las potencias del eje. Primero, se concertó en Londres entre los gobiernos de los Estados Unidos, el Reino Unido, Francia y la URSS un Estatuto que incorporaba una Carta del Tribunal Militar Internacional encargado de juzgar los crímenes de guerra cometidos, agrupados en aquellos contra la paz, los de guerra en sentido estricto, contra la humanidad y los de conspiración y complot. Sobre esta base actuaron verdaderos tribunales internacionales, los Tribunales de Nuremberg. Cabe destacar, eso sí, que de los 24 individuos acusados ante este tribunal, solo uno, Gustav Krupp von Bohlen und Halbach, no había sido funcionario del Reich y dada su salud mental su juicio se suspendió. Respecto de los demás, hay que considerar que parece que actuaban como funcionarios públicos y en ese sentido no se trataría de obligaciones internacionales de personas privadas.

El mismo sistema aplicó el Jefe Supremo de las fuerzas de ocupación en el Japón al

instaurar el Tribunal Militar Internacional del Extremo Oriente, respecto de los criminales de guerra nipones.

En la actualidad, ante las atrocidades cometidas en ciertos conflictos recientes, se ha

tomado en el seno de las Naciones Unidas la iniciativa de crear tribunales penales internacionales ad hoc, interpretando extensivamente los capítulos VI y VII de la Carta en materia de mantención de paz y seguridad internacionales, que se encargan de juzgar conductas individuales que constituyan violaciones graves y flagrantes de principios y reglas internacionales.

De este modo, en 1993 se creó de modo excepcional el Tribunal internacional para el

enjuiciamiento de los presuntos responsables de violaciones graves del Derecho Internacional ocasionadas en el conflicto armado de las republicas de la antigua Yugoslavia, principalmente a la de Boznia Herzegovina. Al año siguiente se creó el Tribunal internacional para Ruanda. Ya a principios de este siglo tenemos la situación del Tribunal Especial para Sierra Leona, caso en el cual no se crea directamente el tribunal, sino que se solicita al secretario general de las Naciones unidas que negocie un acuerdo con el gobierno de dicho país para el establecimiento del tribunal

en cuestión.

El punto mas claro de la subjetividad pasiva del individuo se presenta en el caso de que

un Estado no haya dictado las normas internas concordantes con el derecho internacional y juzgue y sancione a las personas en virtud del derecho de gentes. En este caso se trata de personas privadas que son sancionadas por haber violado normas internacionales de las que eran directamente destinatarias. Algunos ejemplos de esto tenemos tras la segunda guerra mundial.

Así, un tribunal militar norteamericano, previo al de Nuremberg, fallaba en el caso de Friedrich Flick, un industrial alemán no funcionario del reich, que estaba aplicando derecho internacional y que los individuos, aunque no sean funcionarios públicos, eran también destinatarios de sus normas. El mismo razonamiento se planteó para enjuiciar a los dirigentes de Farbenindustrie, que realizaban experimentos médicos en los campos de concentración.

La Corte Penal Internacional.

La afirmación de la responsabilidad internacional del individuo ha recibido un nuevo

impulso al adoptarse, el 17 de julio de 1998 en Roma, el Estatuto de la Corte Penal Internacional, que para entrar en vigor necesitaba de la ratificación de sesenta países, las que se alcanzaron el año 2002 (y a las cuales nuestro país, lamentablemente, aun no se suma)..

Este ha sido un paso decisivo en contra de los crímenes de mayor trascendencia

internacional. Según su propio estatuto, la Corte tiene un carácter complementario de las

jurisdicciones penales nacionales, estableciéndose que declara un asunto inadmisible si es objeto de una investigación o enjuiciamiento en el Estado que tiene la jurisdicción, salvo que no esté dispuesto a llevar a cabo la investigación o enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo; o bien que el proceso seguido ante el tribunal nacional haya obedecido al propósito de sustraer al acusado de su responsabilidad por crímenes de la competencia de la Corte o no haya sido instruido e forma independiente o imparcial con las debidas garantías procesales reconocidas por el Derecho Internacional.

En lo que nos interesa, se establece expresamente la responsabilidad penal individual, sin importar de modo alguno el cargo oficial de una persona. Y abarca los crímenes de genocidio, de lesa humanidad, de guerra y de agresión, que son aceptados de modo automático al aceptar el Estatuto.

La única sombra de este alentador panorama es la oposición tenaz de los Estados Unidos de América. Pero, como señala el profesor Pastor Ridruejo, cabría alimentar la esperanza de que, con el transcurso del tiempo, la dinámica de la institución y su marcada inspiración en el valor moralización hagan cambiar el modo de ver las cosas a este Estado.

CONCLUSIONES

Hemos sido testigos del proceso de humanización del derecho de gentes, que reconoce la centralidad de los derechos humanos como el nuevo eje de la sociedad internacional.

Hemos visto como el individuo hoy, comenzando el siglo XXI, es titular de una amplia

gama de derechos en el concierto internacional, los que han traído consigo que cada vez sean más las instancias que le reconocen el derecho de reivindicarlos en caso de una violación ya sea estatal o de otra persona. Capacidad procesal que no es otra cosa que el establecimiento reconocido de la faz activa de la calidad de sujeto del derecho de gentes, asegurando su emancipación respecto del Estado.

La práctica jurídica venidera ha demostrar a las naciones reacias que esta protección es

una medida benéfica tanto para los hombres como para las naciones y, en el fondo, para la protección de la sociedad global como un todo.

Tendrá que llegar también el día en que nuestro sistema interamericano permita este

acceso directo a la Corte frente a las violaciones de los derechos, tal como hoy lo hace la Convención Europea en virtud del protocolo nº 11.

Igualmente, por otro lado, la subjetividad del individuo no puede ser negada tampoco en

su cara pasiva. La novedad que significa la instauración de un tribunal de justicia permanente destinado a enjuiciar individuos en su calidad individual y no como órganos de ningún tipo, no hace más que refrendar lo que ya se venía sosteniendo en casos anteriores en que se aplicaba directamente derecho internacional para juzgar a los individuos: que junto con estos derechos que señalábamos, el hombre tiene también serios deberes jurídicos internacional que cumplir y que tiene la obligación de hacerlo, bajo pena ser sancionado por la comunidad internacional.

De ese modo, siendo la persona tanto sujeto activo como sujeto pasivo, podemos afirmar que hoy es un sujeto del Derecho Internacional.

Cerremos pues este humilde trabajo citando nuevamente al juez Cançado, al decir que el

derecho de petición individual, y en este sentido la calidad de sujeto del individuo, es la estrella más luminosa en el firmamento de los derechos humanos.
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