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Progreso.

Manuel Atanasio Fuentes. Aletazos del Murciélago, 1866
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INTRODUCCION

Han pasado 70 afios fugaces para los ojos de la comunidad internacional que ha visto como
la tecnologia ingresé a su vida y se convirti6 en su aliado o enemigo, y es gracias a nuestro
amienemigo que nos hemos percatado que también han transcurrido 70 afios desde que la
entonces nueva Republica Popular China y el Tibet suscribieron un Acuerdo de liberacion
pacifica. ;Qué tanto ha afectado la tecnologia al progreso terminoldgico que liberacion y

pacifico deben entenderse como actos de sumision y violencia en las alturas del Himalaya?

Con el fin de romper este multiverso conceptual es que surge esta iniciativa, cuyo objetivo
es explicar la situacion del Tibet como parte de la sociedad juridica internacional; y mediante
un paseo conceptual simplificado, aportar una solucion practica a la constante de 70 afios del
pueblo tibetano. En este viaje esperamos complementar y sintetizar los siempre Yy
reutilizados conceptos de sujeto y subjetividad desde un plano juridico general y juridico
internacional; y también, adentrarnos al ejercicio diario del Derecho a la libre determinacion

presentado cual fendmeno correspondiente tinicamente a los pueblos.

Si dentro del syllabus universitario se encuentra establecer un diccionario juridico exclusivo;
esperamos romper, aunque sea limitadamente, este pensamiento de superioridad para hacer

mas entendible el Derecho a la sociedad de a pie.

Una vez asentados en el campamento base conceptual, hojearemos al Tibet como fenémeno
histérico, a lo largo de su evolucién imperial y hasta su establecimiento como pueblo bajo
control chino. Llegado ese momento, escalaremos enfatizando los aspectos e instantes
durante el siglo pasado que permitan explicar su subjetividad juridica y de ser el caso,
ejecutar su libre determinacion. Preparados, procederemos a otorgar una nueva vision fuera
del horizonte de los Derechos humanos o los galardones en beneficio de la paz, advirtiendo
un espectro boreal desde el derecho internacional publico. Todo un viaje que nos permitird

comprender al Tibet de 1951 y otorgarle una solucién en pleno 2021.
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CAPITULO I. PLANTEAMIENTO METODOLOGICO

I.1. Planteamiento del problema

A) Descripcion de la realidad problemdtica

En 2021 se celebran los 70 afos de la suscripcion del Acuerdo entre el Gobierno Central
Popular y el Gobierno Local Tibetano sobre Medidas para la liberacion pacifica del Tibet,
teniendo como resultado una Regiéon Autonoma Tibetana - RAT dentro del territorio chino
y el Gobierno Tibetano en el exilio ubicado en la ciudad de Dharamsala, al norte de la India;
en ese sentido, si existe solo una poblacién o pueblo tibetano, seria posible la existencia de
dos formas de gobierno o es que ambas representan a la misma poblacién. Frente a este
problema, la Unica respuesta posible seria establecer el estatus juridico internacional que

tuvo el Tibet durante la suscripcion del mencionado acuerdo.

El 23 de mayo de 1951, en la ciudad de Pekin, luego de un mes de negociaciones a puertas
cerradas teniendo como partes al equipo tibetano y la delegacion china, la Republica Popular
China - RPC y el Tibet suscribieron oficialmente un acuerdo con la finalidad, como sefala
su nombre, de buscar la liberacion tibetana del yugo imperialista. Extraoficialmente, se
sefial6 sobre la suscripcion de un acuerdo secreto anexado al Acuerdo de los 17 puntos; sin
embargo, su existencia no ha sido verificada salvo por las apreciaciones otorgadas por el

equipo tibetano mediante sus memorias y reconstrucciones posteriores.

La ceremonia de suscripcion, el periodo de negociacion e incluso los eventos previos dejaron
sobre la critica nacional e internacional una irregularidad de acontecimiento, credndose la
pregunta dentro de la poblacion tibetana y mundial de si estos instrumentos fueron suscritos

en condiciones de igualdad y respetuosos del verdadero sentir de la poblacién tibetana.

El Tibet, entendido como el espacio donde se desarroll6 y desarrolla el pueblo tibetano, pasé
de ser un imperio independiente, durante el siglo VII y siguientes, a ser conquistado e
integrar el Imperio chino; para 1913, este territorio conformado por las provincias de U —

Tsang, Amdo y Kham, declaré su independencia del hasta entonces gobierno de la dinastia



qing, viviendo un relativo proceso de libertad durante 40 afios. Hacia 1949, el Ejército de
Liberacion Popular - ELP invadi6 una parte del territorio tibetano y la ya formada Repitblica
Popular China hizo caso omiso al intento de negociacién iniciado por el Gobierno tibetano

con el objetivo de lograr la devolucién de dicho espacio.

Hacia 1950, ante la imposibilidad de acuerdo entre las partes, el Tibet solicité ayuda
internacional para lograr una solucidn frente a la inminente amenaza china; sin embargo,
Naciones Unidas y la comunidad internacional denegaron su apoyo. Bajo el contexto
amenazante chino, el 23 de mayo de 1951, ambas partes suscribieron el Acuerdo entre el
Gobierno Central Popular y el Gobierno Local Tibetano sobre Medidas para la liberacion

pacifica del Tibet, tras un mes de negociacién y posible coaccién por parte de China.

La vida tibetana posterior a la suscripcion del mencionado acuerdo, lejos de iniciarse en un
ambito de paz, se convirtié en un espacio triste y conflictivo a pesar de la voluntad del
Gobierno tibetano de trabajar en el cumplimiento de lo pactado. Las revueltas nacionales en
desaprobacion de la intervencion china en el Tibet, el desmantelamiento de las entidades
administrativas y demads actos de destruccion de la comunidad tibetana durante ocho afios,
culminaron con la huida a la India del XIV Dalai Lama, Tenzin Gyatso, y el establecimiento

del Gobierno Tibetano en el Exilio ubicado en la ciudad hindi de Dharamsala.

La formacion de la Region Auténoma del Tibet como zona con ejercicio de derechos
auténomos de administracion de los asuntos propiamente de su region, en 1965, fue la
respuesta china ante la minada situacién gubernamental interna de la region tibetana; no
obstante, esta solo abarc6 la mitad del territorio tibetano independizado en 1913. De esta
manera, China informaba a la comunidad internacional los avances y progresos econdémicos,

sociales, culturales y educativos de su conflicto con el Tibet.

No obstante, la voz autorizada del pueblo tibetano que siempre abogd, y sigue abogando,
por la causa de libertad y respeto a su identidad recae en el XIV Dalai Lama; quien, en su
perenne lucha en el exilio en pro de la causa tibetana y la bisqueda de una solucién para el
pueblo tibetano, y la presentacion de su propuesta de solucién pacifica, conocida como la
Propuesta de Estrasburgo, en el Parlamento Europeo, consigui6 el galardon, en 1988, del

Premio Nobel de la Paz.

Su eminente actividad negociadora y la cerrada posicion china, a pesar de la busqueda de

solucién en beneficio de la poblacion tibetana sin perjuicio de la soberania estatal china,



siguen siendo materia de investigacion; sobre todo, cuando en el presente milenio, los
levantamiento en favor de la liberacion tibetana en la Regién Auténoma Tibetana y ciudades
cercanas con motivo de celebrarse los Juegos Olimpicos en China, el constante 1lamado a
evitar el conflicto por parte del Dalai Lama, asi como las tltimas declaraciones del Lobsang
Sangay, presidente electo del Gobierno Tibetano en el exilio, siguen renovando la
preocupacion sobre la realidad del Tibet a pesar de los 70 afios de la suscripcion del Acuerdo

de liberacion pacifica.

Es ese sentido, surge la necesidad de establecer la subjetividad internacional del Tibet dentro
del marco de suscripcion del Acuerdo de 1951, determinando si este actué como un Estado
o un pueblo; asimismo, poder determinar si ejerci6 la libre determinacion. La funcién de la
presente tesis es lograr definir al Tibet, ya sea como Estado u otro sujeto internacional en
1951, y posteriormente, brindar una visioén novisima al problema mantenido durante 70 afios,

ya sea a favor o en contra de alguna de las partes.

Desde el dmbito tedrico, la investigacion entra al espacio juridico internacional mediante la
determinacion de dos conceptos: subjetividad internacional y libre determinacion. Con
respecto al primero, se ha visto la evolucion de subjetividad internacional relacionado a
términos conceptuales como personalidad o capacidad, solo posible y exclusivo de los
estados y organismos internacionales; sin embargo, su investigaciéon debe ser entendido
desde el significado de sujeto y subjetividad respectivamente. Basado en ello, la
investigacion busca, en primer lugar, definir conceptualmente el término sujeto para

introducirlo al aspecto juridico como sujeto de derecho.

Sujeto, entendido como el ente auto organizado con cualidades inherentes y propias de su
ser, intimamente relacionado con el ambiente dentro del cual se relaciona, obtiene y expresa
conocimientos; se convierte en un concepto que dentro del dmbito juridico sigue
relacionando y compartiendo conocimiento, pero ademads de ello, se convierte en poseedor
de derechos y obligaciones. Trasladado el significado de sujeto al &mbito internacional, no
hay mucha distincién puesto que sigue siendo derecho solo que advertido desde un aspecto
juridico internacional; es decir, derecho y obligaciones en este lado juridico, netamente
vinculado a las relaciones juridicas internacionales de los estados y organismos

internacionales.



Sin embargo, es posible encontrar en la prictica diaria a nuevos entes que, incipientemente,
ejercen derechos y obligaciones dentro del espacio comunitario mundial. La resistencia de
los estados a otorgarles capacidad o subjetividad internacional se debe a que esta amplitud

mermaria la capacidad estatal correspondiente a su figura.

La inclusién de derechos y obligaciones a los individuos limitado a ciertos &mbitos juridicos,
como el Derecho penal internacional, o la participacién del pueblo inmerso en el drea
marcado por el perimetro de los Derechos humanos, apertura la visiéon de sujetos
internacionales distintos a los ya conocidos, los estados u organismos internacionales. En
esa direccion, la Opinién Consultiva de 1949 correspondiente a las formas de reparacion
posible a las Naciones Unidas por acontecimientos y perjuicios surgidos dentro del ejercicio
de sus funciones, emitida por la Corte Internacional de Justicia - CIJ, se presenta como la
jurisprudencia esclarecedora capaz de explicar a los sujetos internacionales y con ello, el

reconocimiento de los nuevos entes.

En ese sentido, la apertura numérica de los sujetos y los alcances de cada uno de ellos lleva
a preguntarnos sobre las diferencias y similitudes, e incluso, las limitaciones posibles dentro
del ambito juridico internacional de cada nuevo sujeto; siendo necesario para el caso en

revision, lo correspondiente a los estados y los pueblos.

Por otro lado, la definiciéon de subjetividad como sinénimo de personalidad o capacidad,
debe conceptualizarse desde un aspecto juridico, dejando de lado la concepcion de “contario
a objetivo” o “cualidad con grado de percepcion propia del investigador o sujeto”, asi como
connotaciones psicoldgicas, sociales u otras; es decir, se debe buscar el concepto de
subjetividad dentro del aspecto juridico y, especialmente, juridico internacional. Si bien la
subjetividad siempre ha sido entendida respecto al sujeto, es necesario definir dentro del
aspecto internacional los alcances diferenciados de estos dos conceptos para una mejor

comprension, problematica existente que esperemos se logre solucionar.

Referente a la libre determinacidn, la consulta dentro del dmbito juridico no se centra en
definirlo como un principio o un derecho; de hecho, esto responderia a cuestiones filoséficas
del aspecto juridico. Lo que recibe vital importancia en la presente investigacion corresponde

a la interrogante de como la libre determinacion forma parte de la convivencia internacional.

Con ello, la libre determinacién mencionada indiscriminadamente como parte de los estados

o los pueblos tiene que establecer los alcances, derechos anexos al mismo como los derechos



a la autoafirmacion, autodefinicion, autodelimitacién y la libre determinacion propiamente

dicha, titular o titulares que lo pueden ejercer y los obligados a su cumplimiento.

Si bien existe una evolucién doctrinaria, la evoluciéon normativa realizada por entes del
derecho internacional como la Organizaciéon de Naciones Unidas mediante la Carta de
Naciones Unidas o la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas, la Organizacidn Internacional de Trabajo - OIT mediante el Convenio N° 107 y
N° 169 de 1957 y 1989, respectivamente, las resoluciones emitidas por la Asamblea General
de Naciones Unidas, o la Organizacién de los Estados Americanos - OEA por medio de la
Declaraciéon Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas. Asi como la
investigacion de la libre determinacion dentro de la evolucidn jurisprudencial de la Corte
Internacional de Justicia, desde 1971 al 2010, sea estd a solicitud de un organismo como las
Naciones Unidas o por iniciativa estatal, con las opiniones consultivas referente a Namibia
en 1971, Sahara Occidental en 1975 y Kosovo en 2010, asi como el fallo respectivo al caso
Timor Oriental en 1995. Han creado nuevos pardmetros de medicion de la libre
determinacion; sin embargo, es necesario entender conjuntamente estos tres aspectos de
desarrollo para determinar y solucionar los problemas surgidos dentro del pleno desarrollo

de la libre determinacion.

B) Problema de la investigacion

a. Problema general
El problema general de la presente investigacion queda sefialado en la siguiente pregunta:

(Cudl es la subjetividad internacional del Tibet desde el enfoque del desarrollo de la libre

determinacion de los pueblos en 19517

b. Problemas especificos
Asimismo, se buscard responder los siguientes problemas especificos:

1. (En qué consiste la libre determinacion de los pueblos ejercido por el Tibet en

19517



2. (Cudl es la subjetividad internacional presentada por el Tibet en 19517

I.2. Justificacion de la investigacion

A) Justificacion tedrica

El desarrollo de la investigacion académica surge ante la presencia de dos problemas. El
primero, por la necesidad de definir a los sujetos internacionales ante el incremento o
aparicién de nuevos entes que ostentan dicha calificacion; asi como el no saber definir el
alcance de su subjetividad ni los derechos y obligaciones anexos a su desarrollo dentro del
ambito internacional. Con ello, se busca establecer la amplitud de la capacidad de los sujetos
internacionales y lograr definir las dudas terminoldgicas y constante creacion de conceptos
que crean confusion e inconsistencia en el dmbito juridico; y asi resolver los futuros
problemas que surjan entre sujetos internacionales y alcances de sus subjetividades dentro
del marco de las relaciones juridicas internacionales, buscando el mejor beneficio para las
partes y la poblacion que puede verse perjudicada por ello. Para eso, se necesitara revisar la
doctrina para definir a los sujetos, especificamente los sujetos internacionales, acompafiado
por la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia establecida en la Opinién

Consultiva de 1949.

Con respecto al segundo punto de la investigacion, esta surge ante la necesidad de saber si
la libre determinacién solo puede ser ejercitada por los pueblos o esta corresponde al
ejercicio de los estados; conforme ello, la finalidad es establecer en qué momento o
circunstancia se ejerce la libre determinacion. Mediante esta investigacion se espera resolver
la problemdtica correspondiente al espacio, tiempo, expresiones y sujetos que pueden
desarrollar la libre determinacién. Para ello, se evaluard la doctrina que desarrolla a la libre
determinacién como principio y/o derecho del conjunto normativo internacional, incluido el
espectro de los Derechos Humanos; asi como la evolucion histérica desde una verificacion
de hechos a los largo de siglos que pueden ser observados como libre determinacidn,
normativa correspondiente a la Organizacion de las Naciones Unidas y sus 6rganos internos,
a la Organizacion Internacional del Trabajo y la Organizacién de los Estados Americanos, y
la jurisprudencia establecida por la Corte Internacional de Justicia en los casos Namibia,

Sahara Occidental, Timor Oriental y Kosovo.



B) Justificacion prdctica

Desde el dmbito practico, la investigacion surge ante la situacién indeterminada del Tibet,
la confusién de poderes debido a la existencia de dos gobiernos considerados verdaderos
representantes de la poblacidn tibetana, el Gobierno Tibetano en el Exilio y la organizacion
gubernamental sefialado dentro de la Regién Auténoma Tibetana, y la gran cantidad de
poblacién tibetana en todo el mundo que sufre una falta de autodefinicion como ciudadano

chino y/o tibetano.

En ese sentido, se busca establecer el estatus internacional del Tibet y que esta sea la
verdadera expresion de la poblacidn tibetana sin tintes politicos o influencia social; de esa
manera, resolver el aun vivo conflicto entre tibetanos y chinos. Para ello, se apoyard de la
definicién de conceptos bésicos como sujeto internacional, subjetividad internacional, tipos
de sujetos, libre determinacion y la capacidad de este ejercicio para trasladarlo, en primer
lugar, a los puntos sefialados en el Acuerdo entre el Gobierno Central Popular y el Gobierno
Local Tibetano sobre Medidas para la liberacion pacifica del Tibet, y posteriormente, a la
situacion histdrica tibetana, con la finalidad de establecer si en 1951 el Tibet era un sujeto
internacional, que tipo de subjetividad poseia y si ejercio la libre determinacién como voto

popular para su unificacion, o no, a China

I.3. Objetivos de la investigacion

La investigacion realizada tiene como finalidad los siguientes objetivos:

A) Objetivo general

Determinar la subjetividad internacional del Tibet desde el enfoque del desarrollo de la libre

determinacion de los pueblos en 1951.

B) Objetivos especificos
Asimismo, tiene dos objetivos especificos conforme se advierte a continuacion:

1. Interpretar el desarrollo de la libre determinacion de los pueblos ejercido por el

Tibet en 1951



2. Analizar la subjetividad internacional del Tibet teniendo en cuenta el desarrollo

de la libre determinacién de los pueblos en 1951

I.4. Antecedentes del problema

La presente investigacion se desarrolla bajo los pardmetros de dos variables, la subjetividad
internacional y la libre determinacién de los pueblos; es asi que, como antecedente a ambas

variables tenemos:

A) Doctrina

Referente a la subjetividad internacional, el establecimiento de nuevos sujetos responde a
caracteristicas evolutivas dentro del dmbito juridico muy reciente; de hecho, la respuesta fue
a la apremiante y exclusiva estatalidad existente en el derecho internacional. En ese sentido,
los defensores del status quo, como Julio Barberis, Hans Kelsen u Oppenheim, quienes
defendian la estatalidad absoluta en el derecho internacional, fueron cambiados a partir de
1950 mediante la aceptacion de sujetos diferentes en cualidades a los estados. Pero, la vision
estado centrista atin se mantiene, aunque bajo otros nombres como el caso de Elizabeth
Salmon, para quien existe un numerus clausus de sujetos, sean estos primarios o derivados

y no aceptando entes ajenos a los ya sefialados.

Gracias a la evolucién social de 1949, se apertura los sujetos internacionales y la
subjetividad, dando inicio a la participaciéon del individuo dentro del Derecho penal
internacional o de los Derechos humanos; pero esta evolucion no ha centrado los parametros
necesarios para establecer a los nuevos sujetos o los alcances de sus derechos y obligaciones,
siendo necesario una pronta investigacion sobre todo dentro de la cambiante sociedad

internacional en la cual nos desarrollamos.

Con respecto a la libre determinacion, la evolucion doctrinal ha obligado a preguntarse si
este es un derecho o un principio juridico, pero de lo que si estd segura la ciencia juridica es
que este ejercicio es exclusivo de los pueblos, siendo regulado en una norma correspondiente
a los pueblos indigenas, entendido este como la poblacién establecida con anterioridad a la
delimitacion territorial existente o resultado de la colonizacidon. En ese sentido, este ejercicio

serio exclusivo de los pueblos mas no posible de los estados, u otras formaciones grupales



dentro del derecho internacional, siendo su unica finalidad el establecimiento del pueblo

como un Estado independiente.

Al igual que la evolucién de la subjetividad, esta es una respuesta a la organizacion
internacional estado centrista donde para participar solo es posible mediante el
establecimiento estatal. En ese sentido, las relaciones pueblo — estado no serian posibles
salvo que el primero alcance su capacidad de sujeto al transformarse en un Estado.
Asimismo, la capacidad limitada de los pueblos desapareceria una vez establecido el nuevo

estatus juridico.

Sin embargo, mediante la identificacion de la libre determinacion como derecho
internacional, oponible erga onmes, se limita la capacidad de los estados y dejaria de
responderse a la relacion interestatal de las relaciones juridicas internacionales basadas solo
en la estatalidad; la confusion creada permitiria la apertura de nuevos sujetos, siendo uno de

ellos, los pueblos.

B) Tesis nacionales

Con respecto a la subjetividad internacional, se advierte que, en el afio 2003, en la ciudad de
Lima, se desarroll6 la investigacion tedrica - descriptiva titulada “La responsabilidad penal
individual y la jurisdiccién en la Corte Penal Internacional” (Espinoza, 2003), con la
finalidad de investigar la evolucién de la responsabilidad penal individual(V1)! dentro del
ejercicio jurisdiccional de la Corte Penal Internacional(V2). Conforme ello, la tesis
mencionada tom6 en consideracion: 1. La evolucion del hombre como sujeto internacional,
2. Antecedentes de la responsabilidad penal individual, 3. Creacién de los primeros
tribunales Ad - Hod, 4. Surgimiento de los principios del Derecho Penal Internacional y 5.

Establecimiento de la Corte Penal Internacional.

A modo de resultado, se determiné que las personas gozan de responsabilidad en el derecho
internacional, fruto del avance histérico y posterior sistematizacion codificada mediante
Tratados, Acuerdos, Pactos, el Estatuto de Roma y las Cortes Ad Hoc de Nuremberg, el
Lejano Oriente, Ex Yugoslavia y Ruanda. Con respecto a la jurisdiccion de la Corte Penal

Internacional y su normativa sefialada en el Estatuto de Roma, se propuso que esta actuaba

! Referencias V1 o V2 a las variables de las investigaciones revisadas.
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en ejercicio del Principio de complementariedad ante la incapacidad y/o falta de voluntad de

la jurisdiccién nacional y universal ejercida por los Estados.

Para Estefany Rodriguez, con su trabajo de investigacion tedrico - practico desarrollado en
la ciudad de Lima durante el 2020, cuyo titulo “El papel de las Naciones Unidas en el
reconocimiento de los Estados. Una reflexion a partir del caso palestino” (Rodriguez, 2020),
se buscé analizar el papel del reconocimiento otorgado por las Organizacién de Naciones
Unidad -ONU a los estados (V1) y el establecimiento de la subjetividad internacional en
dicha organizacién(V2), teniendo en consideracion las opiniones consultivas sobre el
ingreso de un estado a la Organizaciéon de Naciones Unidad -ONU y la admisién como
miembro de la ONU, basandose en los casos de Taiwdn, Rodesia del Sur, Crimea y Kosovo,
comprendidos como antecedentes para la determinacion de la condicion de estado

observador de Palestina en la organizacion.

Se determiné que el reconocimiento como Estado dentro de la ONU es un resultado politico,
cuyo proceso esta ligado, en primera instancia, a la determinacion del Consejo de Seguridad
y el factor de uso de derecho a veto como principal causante para denegar dicha condicién;
siendo el voto favorable del consejo el primer paso para ser atendida la solicitud de
incorporacion de un nuevo Estado. En esa linea, se advierte que el reconocimiento se
presenta como un requisito ajeno a los Estados, conforme a los elementos sefialados en la
Convencién de Montevideo de 1933; por ello, la normativa para admitir a un Estado como
miembro de la ONU se queda regulado por los requisitos sefialados en la Opinién Consultiva
que debe cumplir un Estado para ser admitido como miembro de las Naciones Unidas, de 28
de mayo de 1948. En ese sentido, la subjetividad de los Estados en el plano de Naciones

Unidas queda relegada a factores politicos con una nula importancia del &mbito juridico.

En relacion a la libre determinacidn, ejercida por los pueblos, dentro del plano nacional, la
tesis tedrica desarrollada en Lima en el 2017 por Luis Mendoza, nombrada “Las Naciones
Unidas y el derecho a la libre determinaciéon de los pueblos indigenas en paises
independientes (1945-2016)” (Mendoza, 2017), tuvo como finalidad describir el avance del
Derecho a la libre determinacion(V1), especialmente la libre determinacién de los pueblos
indigenas, desde la perspectiva advertida en instrumentos internacionales(V2) dentro del
margen de desarrollo de las Naciones Unidas. En ese sentido, se dividio la investigacion en
3 etapas, a consecuencia de 1) la suscripcion de la Carta de Naciones Unidas y el Convenio

107 de la OIT sobre poblaciones indigenas y tribuales, 2) los Pactos internacionales de 1966
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(PIDESC y PIDCP) y 3) el Convenio 189 de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007.

El investigador describi6 la evolucién del Derecho a la libre determinacién en un primer
plano como derecho exclusivo de los pueblos sometidos bajo dominacién colonial para
convertirse en derecho de los pueblos indigenas ligado a un control estatal. En la segunda
etapa, con la suscripcion de los Pactos internacionales, se procedié a observar a este derecho
como parte de todos los pueblos sefialados como sociedades indigenas con especificidad
cultural, reconocidos por el Estado donde se encontraban, especificidad objetiva, y
considerado pueblo por si mismo, especificidad subjetiva. El autor finaliza concluyendo al
Derecho a la libre determinacion como derecho oponible erga omnes del Derecho
Internacional frente a los Estados e intimamente vinculado al Derecho a la consulta previa y

los demas correspondientes a los pueblos indigenas.

C) Tesis internacionales

Las investigaciones académicas internacionales advertidas corresponden a la segunda
variable, la libre determinacién de los pueblos. Desde ese enfoque, Yolanda Lopez, en 1998,
en la Ciudad de México, desarrolld la tesis tedrica — descriptiva “El derecho a la autonomia
y libre determinacion de los pueblos indigenas de México” (Lépez, 1998) con la funcién de
determinar conceptos recurrentes del Derecho a la autonomia y libre determinacion de los
pueblos(V1), analizado desde la evolucién histérica de los pueblos mexicanos(V?2) bajo la

perspectiva histérica — juridica nacional e internacional.

Advirtiendo, en un primer momento, la confusion terminolégica de indigena, indio y pueblos
indigenas; realzando a este dltimo debido a su importante problemética con la soberania de
los Estados y la limitacién soberana que estos sufririan al establecerse la autonomia y
capacidad internacional de los pueblos indigenas en el Derecho internacional. Teniendo en
cuenta ello, y otorgdndole importancia a este término, el autor realiz6 un estudio histérico
correspondiente a la evolucién de las poblaciones indigenas mexicanas a lo largo del proceso
de colonizacién, Republica y culminando en el levantamiento del Ejercito Zapatista de
Liberaciéon Nacional y los movimientos feministas en pro del desarrollo del derecho

indigena.



12

Con ello, concluy6 que la importancia del Derecho a la libre determinacion es consecuencia
de la manifestacién de autonomia de los pueblos indigenas reconociendo, en primer lugar,
sus derechos existentes y olvidados por actos de discriminacién y, en segunda posicion, su

subjetividad en el &mbito internacional.

Siguiendo la vision evolutiva, Heber Jaimes, en el 2016, en la ciudad de Nezahualcdyotl —
Ciudad de México, indagé desde el aspecto histérico, documental nacional - constitucional
e internacional, la tesis “Libre determinacion de los pueblos indigenas y el nuevo paradigma
en materia de Derechos Humanos” (Jaimes, 2016) sobre el Derecho a la libre determinacion
de los pueblos o Autodeterminacién(V1), y el proceso evolutivo sufrido en cuatro etapas o
momentos: 1. Una aproximacion entre la cultura y el derecho, 2. Las consideraciones para
la libre determinacién, 3. Un andlisis juridico de la libre determinacién y 4. El
establecimiento de las herramientas de defensa de los derechos indigenas, posicionando

transversalmente a los Derechos Humanos(V2).

Al respecto, determiné el fendmeno del Derecho a la libre determinacion de los pueblos
como un progreso pasando de una relacion entre Derecho y cultura, estableciendo al primero
como un constructo cultural dindmico y abierto a interpretacion relacionado al concepto de
dominacién entre el Estado y las minorias, y el desarrollado de la antropologia juridica a
causa de la interculturalidad por el contacto e intercambio entre culturas; hasta una visién
ultima de manifestacién del reconocimiento y respeto del sistema normativo indigena en sus
expresiones de ejercicio de un gobierno interno, gobierno auténomo o la forma de gobierno
elegida. Con ello se acept6 un derecho a la diferencia teniendo en cuenta la dignidad de los

pueblos y de los hombres que lo conforman.

La relacion subjetividad de los pueblos indigenas y poder ejercido por estos en su
participacion dentro de los tribunales, como sujeto activo y/o pasivo, solo muestra una via
no efectiva para la defensa constitucional manteniendo el orden capitalista existente. Con
ello, se concluyd que la defensa de este derecho requiere modificaciones normativas,
principalmente en el 4&mbito constitucional y bajo los alcances de los Derechos humanos,

cuya regulacién viene evolucionando en el derecho internacional.
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I.5. Método de investigacion

En la presente investigacion se usard el método analitico — aplicativo durante toda la

investigacion y el método dogmaético — juridico dentro del marco tedrico.

Con respecto al método analitico, serd materia del proceso conceptual estableciendo a través
de la observacion de la evolucion social y juridica de los conceptos necesarios dentro de la
investigacion, describiendo y analizando las diferentes situaciones de desarrollo progresivo,
pasando por un examen critico para definir técnicamente y sin grado de subjetividad alguno
los conceptos juridicos. Una vez obtenida la clasificacion y determinacion tedrica conceptual
de los términos necesarios, se procederd con el desarrollo del método aplicativo de los
conocimientos dentro del caso en especifico, estableciendo soluciones aceptables con el
derecho internacional y la sociedad sobre la cual recaiga: la obtencién de una respuesta

practica y social del dmbito juridico.

El método dogmatico juridico se centrard en la investigacién y definicién de los aspectos
técnicos de subjetividad internacional y libre determinacién, asi como conceptos
relacionados ellos, evaluando el progreso doctrinario, normativo y jurisprudencial para
establecer su concepto alejado de terminologia ajena al desarrollo juridico. Este método serd

aplicado dentro del marco tedrico de la investigacion.

I.6. Diseiio de la investigacion

Conforme a los métodos a utilizar, se procederd de la siguiente manera:

A) Parte analitica

En este espacio, el investigador deberd buscar la informacién doctrinaria correspondiente al
marco conceptual, siendo revisada, corroborada y comprobada con aspectos
jurisprudenciales y normativos. Acto seguido, se realizard un examen critico de toda la
informacion recogida para establecer conceptualmente los fendmenos juridicos de sujeto de
derecho, sujeto de derecho internacional, subjetividad juridica, subjetividad juridica
internacional y libre determinacion; enumerando y clasificando aspectos caracteristicos de

cada uno de ellos.
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B) Parte aplicativa

Una vez obtenida la clasificacion tedrica, se pondrd en prictica lo conceptos obtenidos
dentro del caso correspondiente al Tibet, buscando establecer su estatus juridico
internacional dentro del aspecto historico, social, politico y juridico, sobre todo con lo
referente a la celebracion de acuerdos o documentos que lo obliguen dentro del desarrollo

juridico internacional.

En ese contexto, se establecerdn momentos especificos en los cuales se vea expresado los
conceptos desarrollados en la parte analitica para obtener una posible solucién al conflicto
entre tibetanos y chinos, advirtiendo la subjetividad internacional que este poseia y

respondiendo si en verdad se ejercio la libre determinacidn.

Durante todo el proceso de investigacion se hard uso de medios grificos que permitan un
mejor entendimiento, dentro de los cuales se encontraran cuadros restimenes, graficos, notas
de pie de pagina e incluso mapas, los mismos que se podran encontrar dentro del cuerpo del

trabajo y/o en la seccién de Anexos.

I.7. Marco teorico

La presente investigacion tendrd como marco tedrico lo correspondiente a la definicion de
conceptos juridicos, los mismos que aparecerdn en el siguiente orden: sujeto, sujeto de
derecho, teorias del sujeto de derecho, subjetividad o personalidad juridica, objetividad,
subjetividad juridica, sujeto de derecho internacional, sujetos primarios u originarios del
derecho internacional, Estado, poblacién, territorio, gobierno, soberania, sujetos derivados,
organizaciones internacionales, individuo, pueblos, grupos beligerantes, movimientos de
liberacion nacional, organizaciones parecidas a las estatales, Comité Internacional de la Cruz
Roja — CICR, empresas transnacionales, destinatario de derecho, subjetividad en el derecho
internacional, libre determinacién, Principio de integridad territorial, autodeterminacidn,

titular y obligados del derecho.

I.8. Propuesta de solucion

Como posible resultado, se ha planteado las siguientes hipétesis:
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A) Hipotesis general

El Derecho de libre determinacién de los pueblos, codificado, en primer lugar, en el derecho
internacional como propdsito de las Naciones Unidas, fue ejercido por el Tibet en 1951
durante la suscripcion del Acuerdo entre el Gobierno Central Popular y el Gobierno Local
Tibetano sobre Medidas para la liberacion pacifica del Tibet, como resultado de la
subjetividad internacional inherente a ella en la calidad de Estado, haciendo ejercicio como
dicho sujeto debido al cumplimiento de las condiciones sefiadas en la Convencién sobre

derechos y deberes de los estados de 1933, firmada en la ciudad de Montevideo.

B) Hipotesis especificas

Asimismo, como respuesta a las cuestiones especificas planteadas, se ha propuesta como

hipétesis las siguientes afirmaciones:

1. Dentro de las cuatro expresiones posibles correspondiente al Derecho a la libre
determinacion de los pueblos; en 1951, Tibet ejercid este derecho por medio de
la suscripcion del Acuerdo entre el Gobierno Central Popular y el Gobierno Local
Tibetano sobre Medidas para la liberacion pacifica del Tibet. Dicho ejercicio tuvo
como finalidad la integraciéon del pueblo tibetano, bajo la denominacion de
Region Auténoma Tibetana, a la Republica Popular de China como estado
independiente integrante.

2. El Tibet, en 1951, dentro del desarrollo de la libre determinacion, advirtio
subjetividad internacional y pleno ejercicio de los derechos y obligaciones
correspondiente a la personalidad de Estado. En ese sentido, el Tibet reuni6 las
caracteristicas inherentes a este sujeto internacional, las mismas que fueron
establecidas doctrinariamente y codificadas en la Convencién sobre derechos y
deberes de los estados de 1933 y sefhaladas a continuacion: 1) poblacion, 2)
territorio, 3) gobierno y 4) capacidad de entrar en relaciones con los demas
estados; sin embargo, estas cualidades fueron perdidas como consecuencia de su
anexién al territorio y soberania china, bajo la denominacién de Regién
Autonoma Tibetana, siendo ejercidos por la Republica Popular China desde 1951

en adelante.



16

CAPITULOII. SUBJETIVIDAD INTERNACIONAL

II.1. Sujeto de derecho
A) Concepto

La palabra sujeto se encuentra tan inmiscuida en el dmbito juridico que la Carta
Fundamental® del ordenamiento nacional o el Cédigo Civil Peruano® no son ajenos al
senalarla dentro de sus primeros dos articulos; en ese contexto, surge la necesidad de su
definicion para un entendimiento 6ptimo de las circunstancias cambiantes del orden juridico

nacional o, en este caso, internacional.

En ese sentido, con la finalidad de obtener un concepto adecuado de sujeto, y mas
detalladamente sujeto de derecho, se debe considerar distintas explicaciones conceptuales

del término.

Al respecto, Felipe Montero ofrece un sentido gramatical de sujeto como el vocablo o
conjunto terminolégico que expresan un concepto, del cual se puede afirmar o negar algo;
igualmente, el sujeto cumple una funcién oracional sustantiva, convirtiéndose en el sujeto
de la oracioén, ejercida mediante sustantivos, articulos o grupos previamente sustantivados,

y la funcién de concordancia, en persona y nimero, con el verbo.

Desde una explicacion ecoldgica, otorgada por Edgar Morin, se entiende al sujeto como un
determinismo auténomo fisico, bioldgico, sociolégico o cultural de la auto organizacién con
“profunda dependencia energética, informativa y organizativa con respecto al mundo
exterior” (Morin, 2006, p. 3), fruto de los fenémenos o hechos existentes en la realidad, en

el actuar diario de las personas, sociedades y/o ciencia.

24(..) Toda persona tiene derecho a la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisicay a su libre
desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuando le favorece”, en el articulo 2°,
numeral 2 de la Constitucidn Politica del Peru, 1993 (el subrayado es propio).
3 Concepto de sujeto de derecho como “La persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento. La
vida humana comienza con la concepcién. El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece
(...)”, en el articulo 1° del Cédigo Civil Peruano, 1984 (el subrayado es propio).
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Los fendmenos o hechos basados en una auto eco organizacién del ser vivo, se desenvuelven

comprendidos dentro del desarrollo de dos conceptos:

1.

El desarrollo de si mismo como un ser maquina computable: Consistente en el
procesamiento por si mismo de signos, indices y datos obtenidos de su alrededor con
la auto finalidad de otorgarles un concepto, preparando lo necesario para
salvaguardarse, protegerse, defenderse y mds. Un desarrollo del entendimiento de
todo lo que por si puede captar para permitir su subsistencia en el espacio y tiempo
en el cual se encuentra.

El desarrollo del “yo” como unidad: El desarrollo del procesamiento anterior puede
ocasionar que el sujeto varie y se adapte a las circunstancias existentes; pero, ante
ello, surge la necesidad propia de mantener una unidad invariable, un punto
egocéntrico, un espacio en el cual se pueda conducir, desarrollar, tener su propia voz,
desenvolver su “yo”. En ese sentido, el “yo” se presenta como un concepto valido y
sustentable por si mismo, que nadie puede expresarlo en representacion de otro
sujeto; esta unidad se convierte en el ser desarrollado por el “yo” y transforméandose

en la identidad del sujeto.

Sin embargo, el sujeto al desarrollarse como cualidad fundamental propia del ser vivo,

advierte un aspecto de fragilidad respecto a la existencia, debido a que su desarrollo esta

marcado por el nacimiento y la muerte de si mismo. Es por ello que el sujeto:

1.

3.

Desarrolla afectividad: Se refiere al desarrollo de sus sentimientos y emociones
hacia otros sujetos; puesto que al tener conciencia de su entorno y crear una vision
de dependencia, desarrolla emociones y sentimientos hacia aspectos que han
marcado una pauta dentro de su desarrollo.

Toma de conciencia de si mismo a través de instrumentos de objetivacion: Se
refiere a los instrumentos con los cuales entiende su realidad y que se encuentran
establecidos por aspectos culturales del ambiente donde se desarrolla; en el caso de
los humanos, la forma de tomar conciencia de la realidad es mediante el lenguaje.
Este instrumento sirve para explicar los hechos que suceden en la realidad
otorgandoles un concepto mental, interiorizarlos y explicarlos.

El ejercicio de la libertad: Esta se desarrolla en dos aspectos:

- Aspecto interno, sefialado como la “capacidad cerebral, mental, intelectual

necesaria para considerar una situacién y poder establecer sus elecciones”
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(Morin, 2006, p. 9); en otras palabras, es tomar las decisiones teniendo conciencia
de los beneficios y contras, optando por el resultado mds calificado como
beneficioso.

- Aspecto externo, el cual se encuentra guiado hacia las condiciones sociales donde
las decisiones tomadas pueden tener cabida, desarrollarse y lograr la

consecuencia deseada.

Consecuentemente, el sujeto es la expresion auto organizada dependiente del mundo externo,
con un concepto basico inmovible de si mismo conocido como identidad y encargado de
acoger los hechos del ambiente otorgandoles un significado; proceso por el cual 1. Desarrolla
afectividad hacia otros sujetos o cosas, 2. Obtiene el conocimiento de instrumentos
objetivados socialmente y 3. Ejerce su libertad en un ambito interno(pensamiento) y

externo(expresion).

Un estudio elaborado por Martha Palacio, basado en el estudio de Nancy Fraser y su Teoria
de la justicia de género, explica a los sujetos como fruto de la evolucidn social influenciada

por el sistema econdmico capitalista y el patriarcado.

En ese sentido, las contradicciones sociales dentro de la teorizacidon sociohistorica, que
llevan a comprender la estructura social y los érdenes normativos, explicando el como actia
y hasta qué punto la sociedad; y, la importancia del Principio normativo de la paridad con el
otorgamiento de participacion de las personas en los debates y normativas que lo perjudiquen
o afecten, advierten la complementariedad existente entre el capitalismo y el patriarcado con
respecto a los sujetos y actores sociales, debido a la desigualdad establecida entre los

hombres y las mujeres, lo que ocasiona la creacion y participacion de actores.

De acuerdo a la evolucién académica de Fraser con respecto a los sujetos?, el primer periodo
advierte la definicion de los sujetos bajo el concepto de justicia politica; es decir, la lucha de

los sujetos dentro del espacio estatal por su reconocimiento causado, mayormente, por las

4 La evolucidn académica de Frase sefiala tres etapas de evolucidn de la participacién de los sujetos; en ese
sentido:
1. Etapa del establecimiento temporal de la discusion de las desigualdades existentes y el andlisis
académico necesario para su eliminacion (1989-2008),
2. Mediante la relacién economia y cultura que advierte la relacion entre el neoliberalismo vy las
corrientes culturalistas feministas, advirtiendo la creacion del “neoliberalismo progresista” (Palacio,
2021, p. 4) (2008-2015);
3. Elresurgimiento de estas desigualdades modificadas pero desarrolladas en un aspecto material de
las sociedades capitalistas, llamado por la autora como “capitalismo financiarizado” (Palacio, 2021,
p. 5) (2015-hoy).
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diferencias socio-culturales existentes en la sociedad. Este problema se traslada al ambito
mundial con el surgimiento de choques culturales, o segundo periodo, extrayendo conceptos
definidos y posibles en todos los escenarios, como el concepto de pueblos. También advierte
la presencia de la tolerancia como base para establecer un nuevo orden politico global con
respeto de las libertades individuales, consecuencia de la gran base antropoldgica de las

discusiones mundiales.

Sin embargo, el tercer periodo surge al unanimizar la sociedad internacional, propio de la
globalizacién y su proceso, lo que ocasiona el surgimiento de espiritus nacionalistas y
manifestaciones xen6fobas aprovechadas por los nuevos gobiernos populistas de derecha en

rechazo del modelo neoliberal y al amparo de la supremacia nacional.

En ese sentido, la evolucidn de los sujetos y el ndmero existente de ellos dependerd de las
desigualdades apremiantes y su lucha social por encontrar y ejercer sus derechos; siendo, en
un inicio, desde un d&mbito interno o nacional, a un ambiente internacional. Lo que no pensé
la sociedad internacional es que muchos de estos nuevos entes, formados en distintos
territorios mundiales, comparten caracteristicas comunes que permiten el establecimiento de
una regulacion especial supranacional para ellos. Sin embargo, la presencia de caracteres
comunes universales desarrolla el surgimiento de actores nacionalistas y especiales,

repitiéndose el ciclo.

a. Concepcion juridica de sujeto de derecho

La pureza de los términos juridicos y su concepto bajo el amparo solo del Derecho puede
resultar engaiosa teniendo en cuenta lo indicado por Pedro-Manuel Catedra en su Filologia
yderecho, para quien la literatura y el derecho tienen una gran relacién debido a que muchos
de los juristas antes del siglo XVI dedicaban sus ratos libres a la literatura, actividad también
complementada con la gramadtica, retdrica, filosofia natural o ética; por lo que muchos
términos literarios son influenciados por el dmbito juridico y los trabajos filolégicos o

exegéticos, y viceversa.

El pensamiento juridico en la época medieval gui6 las facetas de este periodo, siendo un
ejemplo la relacion de la caballeria con los conceptos de nobleza o virtud en pardmetros
juridicos. Los cldsicos literarios espaiioles son, de acuerdo a los estudiosos del derecho del

siglo XVI, “casos juridicos fingidos de los que gustaban tanto en las cortes literarias”
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(Cétedra, 2002). Pero, lo que se resalta de este desarrollo interdisciplinario es el tener como
punto de partida al ciudadano parte y cuidador de una res publica o sociedad donde se

desarrolla.

Con ello, se concluye, la existencia del vinculo interrelacional del derecho con otras
disciplinas. La inclusién de términos juridicos en los cldsicos literarios, o viceversa,
advierten la imposibilidad de definir un término bajo pardmetros solamente juridicos; por el
contrario, se debe recurrir a otras areas para poder explicar los fenémenos, siempre partiendo

desde el ciudadano u hombre.

No obstante, siempre se recurre a los conceptos netamente juridicos para explicar un término
desarrollado dentro de este &mbito. En ese sentido, Ferndndez Sessarego advierte al sujeto
de derecho como “un ente al cual se le imputan situaciones juridicas subjetivas” (Fernandez,

2001, p. 19); en otras palabras, se le atribuyen deberes y derechos.

Ante la pregunta de ;qué ente cumple estas imputaciones?, se relaciona indiscriminadamente
al sujeto de derecho con la persona’ (definida como ser humano con libertad y
espiritualidad), la misma que puede expresarse, conforme al Cédigo Civil de Portugal, en
dos categorias: individual (que incluye a la persona natural y concebido) y colectiva
(organizaciones de personas inscritas y no inscritas). En cualquier sentido, el ser humano,
como persona, viene a ser sujeto de derecho, considerando las expresiones individuales o

colectivas del mismo.

> Carlos Fernandez Sessarego aleja el término de sujeto de derecho del dambito etimoldgico que resultaba
imposible su definicidn; en ese sentido, desarrolla varias terminologias (conforme se advierte en el siguiente
cuadro) definiendo al sujeto de derecho como persona y usando ambos términos indiscriminadamente.

: Persona

. Sujeto de derecho

e+ Ser humano con libertad y espiritualidad

l Ser humano

* Seres naturales dotados de razén

l Hombre

* Referencia genérica masculino del ser humano
L Individuo

~ «Determinaci6n cuantitativa del ser humano
___*Usado despectivamente

L Personalidad

~ «Manifestacion fenoménica(exteriorizacién) de la persona dentro del mundo

* Incluye suficiencia en la adquisicion de derechos y obligaciones dentro del ejercicio de la capacidad de ejercicio
o de obra

* Capacidad de goce: disposicion para ser sujeto juridico, innato(Derecho Natural)
* Inherente y natural de la persona
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Dentro de la filosofia de Derecho, los conceptos derecho y persona se vinculan, como
exigencia natural necesaria en su existencia, debido a que teniendo en un primer momento
la definicion de estos, es posible “sustentar una investigacion seria y coherente, debidamente
fundamentada, sobre la institucionalidad juridica” (Fernandez, 2001, p. 23). En ese sentido,
el Derecho se constituye como la estructura misma de la persona, fundamental en su

desarrollo humano; y no como una simple superestructura.

Buscando una solucién a la pregunta siempre viviente de quién es sujeto de derecho, el autor
desarrolla su teoria, con alta influencia tridimensional, sefialando al Derecho como ‘“vida
humana intersubjetiva. Vida humana que, después de ser valorada, se concreta en norma
consuetudinaria, legal o jurisprudencial” (Ferndndez, 2001, p. 25), determinando a la

persona como el ente creador, protagonista y destinatario del proceso Derecho.

Larelacion activa de estas tres dimensiones: vida humana social, valores y normas juridicas,
relacionados a los estratos ontoldgico, estimativo y légico, respectivamente, permite el

desarrollo juridico; puesto que, a falta de uno de ellos, no es imaginable el Derecho en si.

En ese sentido, la persona o sujeto de derecho es el creador, protagonista y destinatario del
orden juridico. De manera préctica, Ferndndez Sessarego recurre a los cuatro planteamientos
sobre persona desarrollado por Recaséns Siches, advirtiendo:

Cuadro 1:

Explicacién de sujeto de derecho desarrollado por Ferndndez Sessarego mediante los
planteamientos de Recaséns Siches

(Que es persona para el Derecho? (Quienes son personas?

*Es el sujeto juridico a quien el
ordenamiento le otorga situaciones
juridica subjetivas establecidas mediante
derechos y deberes, sefialados como
capacidad de goce

*Es un concepto juridico y centro de
referencia de la normativa juridica

*Los seres humanos, en su expresion:

+ 1. Individual(persona natural,
concebido)

+2. Colectiva(persona juridica inscrita y
no inscrita)

(En qué consiste el ser persona? (A quienes el derecho deberia

. . 1 9
*En ejercer la capacidad de goce considerar personas?

haciendo uso de la libertad *Solamente a los seres humanos,
*La capacidad de ejercicio puede ser considerado como unidad psicosomdtica
limitada de acuerdo a factor politicos, libre

sociales, culturales, como a los *Se acepta todas las expresiones usadas
esclavos. por los seres humanos que permitan

*La capacidad de ejercicio es un acdpite
de la capacidad de goce

concretar su proyecto de vida personal
dentro del bien comun.

Elaboracién propia. Informacién recabada de “;Qué es ser "persona” para el derecho?”, autoria de Carlos Fernandez S.
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Por lo tanto, indiscriminadamente, sujeto de derecho o persona se refiere al ente que el
ordenamiento juridico otorga capacidad de goce compuesta por derechos y deberes; no es
posible concebir a otro sujeto juridico aparte que la persona y sus manifestaciones

individuales o colectivas.

Partiendo de la premisa de Fernandez Sessarego, Enrique Varsi advierte al sujeto de derecho
como un ente sefialado asi por el orden normativo vigente, inmerso en él como parte - centro
de sus funciones y beneficiario de su proteccién. Sin embargo, al determinar el estatus de
subjetum iuris, el investigador se encuentra rodeado de tecnicismo e ideologias; asi como de

la visién humanista del sujeto del derecho alineado al Derecho Nacional.

Siguiendo ese orden, hay algunas premisas que deben ser tomadas en consideracion con el

sujeto como persona:

1. El sujeto se presenta como un modelo o matriz, siendo el causante para que otras
categorias surjan, como el concebido, la persona natural, la persona juridica inscrita
y no inscrita. Dicha categorizacion se encuentra siendo ampliada en la prictica y en
los debates tedricos, sobre todo en lo referente a avances cientificos genéticos.

2. La yuxtaposicion del género humano a sujeto de derecho es consecuencia de la
necesidad social de brindar mayor proteccion a aquel.

3. A nivel interno, el Cédigo Civil del Perti de 1984 sefiala como sujeto de derecho a
todo ser humano, aceptdndose la diversidad de estados que pueda asumir a lo largo
de su desarrollo.

4. Elsujeto de derecho, en el sentido de institucién juridica expresion del hombre dentro
de su desarrollo social, se convierte en el género representando el contexto universal

de las categorias juridicas.

En ese sentido, siguiendo con el mismo autor en su cita a Césare Magni, se puede advertir
al sujeto de derecho como el simbolo primario, o género, con presencia de doctrinas sélidas
aperturables a nuevos tipos de sujetos; mientras que la especie, el hombre en si, permite la

posibilidad de definir sus facultades, deberes y relaciones juridicas comunes.

Entonces, desde un dambito general sin distincién de derecho nacional o internacional, se
define al sujeto como el ente normativo sefialado por el orden juridico, beneficiado y
protegido normativamente mediante derechos y deberes. La existencia de nuevas especies
de sujetos de derecho dependera de orden juridico (Derecho nacional o Internacional) donde

se desarrolle.
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En consecuencia, el género sujeto de derecho es aquel ente sefialado con Derechos subjetivos
por el ordenamiento juridico, presentando un nimero abierto de especies dentro de las que
se incluye la clasificaciéon advertida por Ferndndez Sessarego; la evolucién de estos

dependera del orden juridico donde se desarrolle.

Desde una perspectiva kelseniana, el sujeto es entendido como propietario o titular de un
derecho subjetivo, obligaciones y responsabilidades, siendo “un ser juridico independiente

del orden juridico” (Kelsen, 1982, p. 115).

Con respecto a la autonomia o autodeterminacion de la libertad, el investigador lo advierte
como un concepto ficticio debido a que el hombre solo puede desarrollarse libremente
manifestando su voluntad dentro del dmbito privado del Derecho; en el ambito publico, el
individuo se encuentra sometido al Estado, aunque puede, limitadamente, participar en la
formacidén de leyes, modificaciones legislativas u otros. Esta es una “construccion artificial
(...) concepto antropomorfico creado por la ciencia juridica (...) con miras a presentar al

derecho de una manera sugestiva” (Kelsen, 1982, p. 125).

El aspecto relevante de la Teoria Pura del Derecho se centra en el estudio del deber juridico;
en ese sentido, se define deber juridico como “norma juridica considerada desde el punto de
vista de la conducta que prescribe un individuo determinado (...) norma juridica
individualizada” (Kelsen, 1982, p. 121); es decir, el deber juridico es la conducta obligada a

realizar por el sujeto cuya finalidad es evitar ser sancionado, o se ejecute el acto coactivo.

Asi, el sujeto es aquel ente sefialado por el orden juridico como poseedor de derechos
subjetivos, a quien se le prescribe determinadas conductas y que se encuentra obligado a

cumplirlas bajo coaccion.

B) Origen y evolucion del sujeto de derecho

La tenencia del sujeto, como tema primordial en la modernidad juridica, advierte la presencia
de fallas en su investigacidn debido al defectuoso planteamiento de problema frente a la falta
de determinacién de 1. La importancia con respecto a la invencion, y 2. La terminologia bajo

la cual deberia plantearse.

Con respecto a la importancia referente a la invencion del sujeto, esta responde a cuestiones
filos6ficas, morales y politicas modernas que trasladan el concepto de sujeto desde una

caracteristica de hombre con dignidad a hombre portador de derechos. Sin embargo, este
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cambio de paradigma aun conserva la idea de un hombre superior distinto a los demas que
traslada su campo de accién de la condicién de posesion de tales derechos a causa de la

dignidad humana hacia la necesidad de actuarlos.

Sin embargo, Charles Zarka sefiala como necesario evidenciar “el caracter irreductiblemente
moral del sujeto de derecho, asi como la necesidad reciproca que cada sujeto tiene de los
demas” (Zarka, 1999, p. 32) o intersubjetividad juridica, debiendo precisar los términos en
base a los cuales se plantea la invencién de sujeto de derecho, sin caer en las cldsicas
respuesta de 1. Suponerlo como un problema resuelto, o 2. No poder determinar el objeto

del concepto sujeto de derecho.

Bajo la respuesta de considerar el problema de la subjetividad como incertidumbre resuelta,
se presentan quienes creen que este término proviene de la determinacion de la metafisica
de Descartes; sin embargo, el uso de sujeto de derecho retrocede hasta Grocio, pasando por
Suarez, Pufendorf y Leibniz. En relacion a la no determinacion del sujeto, se crea necesario

la distincion entre individuo, persona y sujeto.

Cuadro 2:
Diagrama explicativo del concepto de Derecho de Hugo Grocio

Cualidad moral es | DERECHO
inherente a la ' R
persona . I dividido en 1
| PERFECTO | IMPERFECTO
; entendidd como ;
| FACULTAD es [ APTITUD
| (FACULTAS) | (APTITUDO)

ammm— divW E— [A seze 1. |
| Aristételes es

Facqlt_ad de| ke8dn mérito o
exigir lo dignidad
merecido —

Poder Propiedad
(Potestas) (Dominium)

| (libertas)

Elaboracién propia. Informacion recabada de “La invencion del sujeto de derecho”, autoria de Yves Zarka
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Segtn la concepcion de derecho de Hugo Grocio, plasmada en el diagrama anterior, se puede

advertir:

1. La determinacién de Derecho estd ligada al Derecho natural al ser definido como
cualidad moral inherente a la persona. Al respecto, esta afirmacién corresponde al
marco inventivo de Sudrez en el De Legibus, e incluso es mencionado por Tomads de
Aquino en Suma Teologica; de cualquier manera, estd ain mantiene ambigiiedades.

2. Hugo Grocio logra establecer el Derecho natural sobre la base del derecho subjetivo
con el término cualidad moral, fijando los cuatro principios del derecho natural: “a)
es preciso abstenerse del bien ajeno o restituirlo; b) se estd obligado a cumplir la
palabra dada; c) se deben reparar los dafios causados; d) toda violacién de las reglas
precedentes merece castigo por parte de la sociedad humana” (Zarka, 1999, p. 35);

sin embargo, no logra establecer a la persona.

En ese sentido, Hobbes avanza las investigaciones de Grocio y elabora su propia Teoria del
Derecho sin resolver la cuestion del sujeto; por el contrario, “sustituye la indeterminacion
grociana de la persona, a la que se refiere el derecho como cualidad moral, por una nueva

incertidumbre” (Zarka, 1999, p. 36).

Segtin Hobbes, hay una diferencia entre jus y lex, es decir: derecho y ley; siendo el primero,
mediante la vision de Grocio, el poder sobre uno mismo, es decir la voluntad de hacer o no
hacer. Con respecto a la ley, esta obliga o impone el hacer o no hacer, cuyo sentido va al
campo de establecer una obligacion. Con esa explicacion se intenta definir derecho natural

como:

“(...) libertad que tiene cada hombre de usar su propio poder segun le plazca,
para la preservacion de su propia naturaleza, esto es, de su propia vida; vy,
consecuentemente, de hacer cualquier cosa que, conforme a su juicio y razén
(debe ser racional), se conciba como la mas apta para alcanzar ese fin.”

(Zarka, 1999, p. 37).

Sin embargo, si bien el Derecho natural es el Derecho correspondiente al poder del individuo,
ejercido por una libertad racional, posible solo en los hombres (no seres inanimados o
animales); no logra unificar al individuo con el concepto juridico, omitiendo el nexo de tal
vez persona moral. Por ello, el sujeto de Hobbes solo puede ser un sujeto materializado, el
hombre, quedando limitado en su capacidad de incluir personas juridicas u otras que no

tengan una presencia fisica y tangible en la realidad.
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Para reunir al hombre con el concepto de ser moral y obtener la definicién de sujeto de
derecho no hallado por Hobbes, se recurre a dos opiniones, Pufendorf con la Doctrina de los

seres morales y Locke con la Doctrina de la identidad personal.

Cuadro 3:
Cuadro comparativo entre las doctrinas de Pufendorf y Locke

Doctrina de los seres morales Doctrina de la identidad personal

Desarrollada por Pufendorf en De jure naturae et | Desarrollada por Locke dentro del Libro II del Essay

gentium concerning Human Understanding, capitulo XXII
- Advierte la presencia de derecho acompafiado | -  Locke desarrolla “la identidad en si misma de
de una obligacién, consecuencia del efecto la conciencia” (Zarka, 1999, p. 42), el
moral que produce el primero. desarrollo de la conciencia de si mismo o

autoconciencia. Para ello diferencia la
identidad del hombre (como cuerpo bien
FACULTAD OBLIGACION organizado por materia), identidad de Ila
DE HACER CORRELATIVA sustancia (o del alma), y la identidad personal
con la cual se desarrolla la conceptualizacién
de persona en el sentido de:

relacion moral
Razén por la cual el ser que realiza la accién

no puede ser solo una persona “ser pensante inteligente dotado de razon

y de reflexién, y que puede considerarse

- Desarrolla el derecho como actividades (no a sf mismo como el mismo, como una
solo meros hechos fisicos palpables) razonadas misma cosa pensante en diferentes

por la persona convenida a realizarlos, esta tiempos y lugares; lo que tan sélo hace en
puede ser el hombre (no excluyendo a otros). virtud de su tener conciencia, que es algo

inseparable del pensamiento y que, me
parece, le es esencial, ya que es imposible
que alguien perciba sin percibir que
percibe” (Zarka, 1999, p. 43)

- La cercania con Descartes se basa en: 1.
Distinguir entendimiento y voluntad, 2.
Conceptualizar la libertad como capacidad de

autodeterminacién y determinacién

ineludiblemente en direccién al bien, y 3. | _ (Con el desarrollo de la identidad de la
Relacion entre voluntad y pasiones; asimismo, sustancia y la conciencia, establece 1. la
hace uso del concepto de generosidad. relaciéon de persona como conciencia, 2. la

apropiacion de la conciencia sobre las acciones
y pensamientos, y 3. con ello poder establecer
responsabilidad de los actos realizados.

- En consecuencia, para Pufendorf la persona
moral es una institucién que puede existir o
desaparecer sin intervenir en la existencia del
sujeto fisico, no se puede identificar a estos dos
como uno solo. Esta persona moral se
encuentra delimitada por la razén, conciencia,
voluntad, libertad, regulada y restringida por el
derecho.

Elaboracion propia. Informacion recabada de “La invencion del sujeto de derecho”, autorfa de Yves Zarka

Sin embargo, con estas dos visiones, aun no es posible definir al sujeto de derecho. En ese
sentido, se recurre a Leibniz, quien, también influenciado por Grocio, sefiala que la persona
o cosa es el sujeto poseedor de cualidad moral al que el derecho hace mencién®, y, desde un

ambito religioso del Derecho Natural, advierte a Dios como el sujeto del derecho supremo.

8 Traduccidn propia del latin “Subjetum qualitatis moralis est persona et res. Persona est subtanctia rationalis,
eaque vel naturalis vel civilis.(...)Deus est subjectum juris summu in omnia”, citado en La invencion del sujeto
de derecho de Yves Zarka, p. 45.



27

En suma, las caracteristicas del sujeto son:

1. Es una persona poseedora de sustancia racional

2. Esta sustancia es continua en el tiempo, incluso se encuentra presente en
circunstancias en la cual la conciencia de la persona se suspenda.

3. La conciencia suspendida puede ser paliada por uno mismo (al ser recuperada) o por
los deméds (mediante testimonio de los demas), el sujeto se encuentra conectados a
los otros.

4. Uno puede ser responsable en ejercicio pleno de la conciencia como a falta de ella.

5. Presenta una vision ligada al amor y a la superioridad de Dios como gobernador del

universo.

En ese mismo sentido y con toda la apreciacion histérica del concepto de sujeto de derecho,

en concordancia con lo suscrito por Yves Zarka, se concluye que:

1. El término sujeto de derecho deriva del derecho natural;

2. Se debe considerar a Leibniz como inventor de este término y de la existencia de la
intersubjetividad;

3. Elsujeto de derecho, como idea y universalmente hablando, es un ser moral; y,

4. El concepto sujeto de derecho debera ser estudiado bajo la intersubjetividad y dentro

del ambito ético, juridico y politico.

En ese sentido, el derecho natural puede es el principal benefactor del desarrollo del sujeto,
seflalando a este como la persona con un amplio aspecto moral desarrollado y ejercido
libremente conforme a su voluntad y pasiones. Con ello, también, se afirma que el sujeto de
derecho existe con anterioridad al establecimiento de un orden normativo y que su existencia

se encuentra influenciada por distintas disciplinas sociales siendo recogida por el Derecho.

En ese sentido, para Fernandez Sessarego, la necesidad de la determinacién del concepto de
persona en el &mbito juridico trajo consigo dos problemas: 1. Las innumerables definiciones
otorgadas por los juristas o cientificos juridicos; y 2. Las diversas disciplinas interesadas en
conocer tal definicién, que no permitieron ni favorecieron, para establecer una concepcion

unitaria.

Aunque en este medio, derecho y persona dependen para su mutuo entendimiento, de nada
sirve si no se llega a establecerse con claridad el objeto de estudio, repartido entre la vida

humana social (sociologismo realista), los valores (iusnaturalismo) y las normas juridicas



28

(normativismo-formalista); por lo que el concepto de persona dependerd del plano situado

dentro de la Filosofia del Derecho.

Estos planos se clasifican en cuatro teorias o visiones, considerada como sintesis la posiciéon

influenciada por la Teoria tridimensional del Derecho.

Cuadro 4:

Teorias o posiciones explicativas del sujeto de derecho

Posicion formal con respecto a la
persona

Perspectiva realista

Posicion ecléctica

La persona es un conjunto de normas

- El concepto de persona, como
sujeto de derecho, surge del
ordenamiento normativo vigente

- La norma y la persona son
reducidos a objetos ideales
resultados de la construccién
16gico-formal

- El concepto de persona es
otorgado a cualquier ente de la

naturaleza mediante el
Derecho(norma)
Autores:

- Hans Kelsen: para €I, la persona
es la personificacién unitaria
expresada de los deberes y
facultades juridicas.

- Guillermo Borda: advierte a la
persona como el ente unificador
de las normas existentes, la
pluralidad de ellas.

- Ferrara: explica a la persona
como una categoria abstracta y
formal ubicada temporal pero no
espacialmente, sin implicancias
de corporalidad o espiritualidad.

La persona es el ser humano

Autores:

- Colin y Capitant: relaciona
a la persona con el ser
humano

- Borell: Rechaza toda
relacién con la posicién
formalista y el
reconocimiento normativo
de persona; advirtiendo al
ser humano como la tnica
manifestacion de la
persona

La persona es el ser humano
material y tangible reconocido
por el ordenamiento.

Autores:

- Spota: la persona
requiere de presencia
formal (como centro de
imputacién de un
ordenamiento juridico) y
presencia material
(tangible como el
hombre).

- Orgaz: advierte que la
cualidad juridica
requiere,
obligatoriamente, un
soporte 0 sustrato;

definiendo a la persona
como este soporte
atribuido por el
ordenamiento juridico.

Concepcion tridimensional de la persona

juridicas subjetivas.

Relaciona a la persona con los conceptos de ser humano libre en el ejercicio de su conducta, la valoracién
que le da sentido y las normas como reguladores de la convivencia mediante la atribucién de situaciones

Con ello: “La persona es un ser humano viviente, que valora para proyectar su vida, situado en una relacién
juridica con los demds, la que es regulada por normas juridicas que le atribuyen una determinada situacién
juridica subjetiva, es decir, un plexo de derechos y deberes” (Ferndndez, 2001, p. 19)

Elaboracién propia. Informacién recabada de “;Qué es ser "persona” para el derecho?”, autoria de Carlos Fernandez

Con ello, se advierte que el estudio del sujeto de derecho se adentra al desarrollo de la

Filosofia del Derecho y la concepcidon que se tenga de esta ultima. En ese sentido, se

considera como la posicién mas completa a la otorgada por la concepcion tridimensional del

Derecho debido a que es necesario entender a la persona como unico sujeto juridico, cuyas

acciones valoradas y comprendidas normativamente, de manera individual o colectiva,

forman esta trilogia necesaria para

la existencia del Derecho.
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II.2. Subjetividad o personalidad juridica

A) Concepto

Desde el desarrollo cientifico de la subjetividad, se hace necesario vislumbrarlo en una doble
visién subjetividad — objetividad, entendiéndose lo subjetivo como aquello que ocurre en el

interior del observador y lo objetivo como lo hecho u ocurrido fuera de él.

En ese sentido, para Alexander Ortiz, lo primero que el observador o investigador debe hacer
es buscar darle sentido y significado, desde una base cientifica, a sus planteamientos. Siendo
ello necesario para tener una base sélida, firme y confiable en la cual apoyarse en el
desarrollo de sus investigaciones, esta base se presenta como el pilar del sentido y

significado.

Sin embargo, existe un descontento en las ciencias sociales causado por la extrapolacion de
conceptos facticos de las ciencias naturales aplicados acritica y descontextualizada dentro
de ellas. Bajo esa premisa, esta base debe ser buscada y obtenida de las relaciones
intersubjetivas humanas y, posteriormente, encontrar su objetividad cientifica para ser

expresado mediante el lenguaje.

La importancia del sujeto radica, justamente, en ser capaz de crear la base cientifica, percibir
los objetos objetivamente y luego expresarlos mediante el lenguaje. Al respecto, se puede
advertir que “la realidad objetiva es creada subjetivamente por el investigador o sujeto que
observa con el fin de comprender de una mejor manera los complejos procesos socio-
humanos” (Ortiz, 2013, p. 92). Por ello, se afirma que un conocimiento objetivo no existe,

sino que este es configurado por un sujeto y su base subjetiva.

En ese sentido, el autor recoge el pensamiento de Kohler al indicar que el sujeto, con el
concepto de percepcion y entendimiento, responde a la mente, la cual ya se encuentra
configurada por un conglomerado de creencias y presupuestos que incluyen valores, afectos,

emociones, actitudes y sentimientos que son la base de este proceso.

Al respecto, se debe tener en cuenta lo sefialado por Edgar Morin, quien advierte que el ser
humano es el sujeto en general, siendo su objeto de estudio el mundo y existiendo entre los

dos una relacion reciproca e inseparable. Siguiendo ese sentido, pero alejando la relacion,
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Husserl advierte que el sujeto es la via para alcanzar el conocimiento, muy ajeno al
positivismo o racionalismo que pide omitir toda relacién con el sujeto y su forma de conocer

el mundo.

Ademais de la importancia del sujeto, el lenguaje se vuelve indispensable como medio de
expresion del nuevo conocimiento objetivo elaborado por el sujeto; el lenguaje, que a pesar
de ser una creacion subjetiva cuya mision es conceptualizar y evidenciar la realidad, logra

que el sujeto o investigador de a conocer al mundo sus conocimientos adquiridos.

Con ello, se concluye que el sujeto siempre busca la objetividad en el conocimiento; sin
embargo, su medio de expresion es una creacion subjetiva como el lenguaje, pero a su vez,
esta subjetividad busca ser lo mds objetiva posible y cercana a su realidad para evitar
conceptos con un matiz de imposicion del pensamiento del sujeto, resultando una relacién
dialéctica entre ambos.

Cuadro 5:
Relacién dialéctica entre la objetividad y subjetividad

solo puede entengerse mediante

OBJETIVIDAD SUBJETIVIDAD

busca

J

Elaboracion propia. Informacion recabada de “Relacion entre la objetividad y la subjetividad en las ciencias humanas y
sociales”, autoria de Alexander Ortiz.

La configuracion se convierte, asi, en el proceso mediante el cual se percibe el objeto y se lo
transfiere al dmbito conceptual y de las ideas que tiene el investigador, ddndole un

significado, siendo seguido del acto de expresion de este nuevo conocimiento.

En ese sentido, la relacion dialéctica objetividad — subjetividad es fundamental para el
desarrollo de los conocimientos del sujeto mediante el proceso de configuracion (sefalado
como la bisqueda de objetividad del conocimiento mediante la formacién base, de expresion
subjetiva, que posee el sujeto; la misma que al expresarse busca la objetividad del
conocimiento). Esta doble relacion dialéctica circular continua permite el avance de la

sociedad; sin embargo, esta vision es parte de una Optica psicoldgica del sujeto.

Dejando fuera aspectos lejanos al ambito juridico, Christian Dominicé afirma que sujeto de

derecho y personalidad juridica son conceptos equivalentes, debido a que el sujeto de
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derecho estd dotado de personalidad juridica y una persona juridica es sujeto de derecho. Del
mismo modo, se considera como caracteristica principal de todos los sujetos de derecho a la
capacidad de ostentar derechos y obligaciones; sin importar la amplia diversidad de ellos, en
el derecho interno o internacional, todos presentan “la caracteristica comun, el nucleo duro,

(...) la capacidad de ser titular de derechos y obligaciones” (Dominicé, 1997).

Por otro lado, recurriendo a Ferndndez Sessarego, se puede establecer a la personalidad
juridica, bajo conceptos bdsicos del Derecho, como la manifestacion fenoménica de la

persona dentro del mundo; es decir, la exteriorizacién de conductas, actos o hechos.

Al respecto, el jurista sefiala una diferencia entre capacidad de goce y de ejercicio; siendo el
goce una aptitud innata o inherente del sujeto de derecho o persona debido a su origen dentro
del derecho natural; mientras que la segunda capacidad, también llamada capacidad de obrar,
corresponde a la aptitud de ejercer la capacidad de goce. Con respecto a esta ultima,
capacidad de goce, siempre va a existir ilimitadamente con la persona, mientras que la
capacidad de ejercicio seguird siendo expresion féctica de la capacidad de goce que puede
ser limitada, con respecto a esta, en su exteriorizaciéon como consecuencia de factores
politicos, sociales u otros que ejercen control dentro de la sociedad. Ejemplo de ello son los
esclavos, quienes siempre tuvieron capacidad de goce de derechos innatos al ser humano
siendo los principales la vida, la libertad o la salud, pero que frente a la concepcidn social de
menosprecio fueron limitados en su capacidad de ejercicio, razén por la cual no podian

decidir sobre sus derechos.

Por ende, no es posible la tesis de igualar al sujeto de derecho con la personalidad o
subjetividad juridica; al respecto, se debe entender al sujeto como el ente poseedor de
derechos y obligaciones en el ordenamiento legal; y la subjetividad juridica, también
conocida por personalidad, como la habilidad para poseer y capacidad de ejercer estos

derechos y obligaciones.

I1.3. Sujeto y subjetividad del derecho internacional

A) Reparacion por daiios sufridos al servicio de las Naciones Unidas —

Opinion Consultiva de 11 de abril de 1949

La Opinién Consultiva fue solicitada a la Corte Internacional de Justicia mediante

Resoluciéon de Asamblea General de Naciones Unidas, de 03 de diciembre de 1948, siendo
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la causa motivadora el incremento de incidentes en perjuicio de funcionarios de Naciones
Unidas y la necesidad de conocer las formas con las cuales contaba la entidad para asegurar

su proteccion y una reparacion ante los dafios posibles de sufrir.
En ese sentido, presentaron dos cuestiones a resolver:

I. Ante la situacién que un agente de Naciones Unidas en el ejercicio de sus
funciones sufriera perjuicios por circunstancias que envuelvan la
responsabilidad de un estado, tiene la ONU, como una organizacion, la
capacidad de hacer un reclamo internacional contra la responsabilidad
gubernamental de iure o de facto con la finalidad de obtener una
reparacion debida en relacion al dafio causado a) a favor de las Naciones

Unidas, b) a favor de la victima o sus causahabientes

II. En caso la respuesta al problema Ib) sea afirmativa, ;como deberia
conciliarse la actuaciéon de las Naciones Unidas con respecto a los

derechos que posee el Estado del cual es nacional el agente?

Durante el proceso, la Corte informé del periodo de aceptacién de ponencias como
participantes; en ese sentido, se contd con la intervencion escrita de India, China, Estados
Unidos de América, Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte y Francia, y
participacion mediante manifestaciones orales de la Secretaria General de las Naciones

Unidas, Francia, Inglaterra y el Reino de Bélgica

La Audiencia Publica se desarrollé durante los dias 7, 8 y 9 de marzo de 1949, emitiéndose
la Opinion Consultiva: Reparacion por dafios sufridos en el servicio de las Naciones Unidas,

el 11 de abril de 1949, con dos votos personales y tres votos discordantes.

a. De la Opini6én Consultiva

La Opinién Consultiva publicado por la Corte Internacional de Justicia se estructura de la

siguiente manera:

1. Conceptos previos
En el desarrollo del instrumento internacional, la Corte establece 4 conceptos previos

para un mejor entendimiento del instrumento, en ese sentido define:
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- Organizacién: Referencia a la Organizacion de Naciones Unidas — ONU para el
caso.

- Estado o Estado demandado: Corresponde al sujeto sobre quien recae la
reclamacidn internacional. Al respecto, se hace una igualdad entre gobierno y
Estado puesto que la pregunta en el idioma original advierte “an international
claim against the responsible de iure or de facto” (Advisory opinion: Reparation
for injuries suffered in the service of the United Nations, 1949), traducido como
“una reclamacion internacional contra la responsabilidad de iure o de facto”, e
interpretado como si esta responsabilidad resultase del incumplimiento de
proteccion de un gobierno.

Asimismo, la calidad de Estado demandado recae sobre un Estado miembro o no
de la organizacion; la respuesta ante ambas situaciones serd explicado dentro de
la misma Opinién Consultiva.

- Agente: funcionario con o0 sin remuneracién, permanente O momentaneo,
encomendado por un 6rgano de la ONU para el cumplimiento de sus funciones;
se considera al soporte personal por el cual la organizacién actua, realiza su
trabajo y se expresa.

- Daio sufrido: Hecho correspondiente a la omisioén de proteccion por los Estados

a los agentes de la organizacion en cumplimiento de sus funciones.

2. Sobre la Primera cuestion

Con respecto a la I cuestion solicitada por la ONU, se advierte que:

- Al intentar responder al concepto de “Capacidad de hacer un reclamo
internacional”, se requiere empezar con que significa la capacidad de reclamar
internacionalmente. En ese sentido, dicha capacidad abarca el establecimiento, la
presentacion y soluciéon de los reclamos, lo que incluye: protestar, requerir,
negociar y requerir por sumision ante un tribunal arbitral o la Corte bajo la cual
el Estado se encuentra sometido en la jurisdiccion del ordenamiento

internacional.

- Frente a la capacidad de hacer un reclamo internacional, se requiere una posicion
que incluya derechos de la entidad para ejercerlos; con ello se puede determinar

si existe el reconocimiento de la organizacién como sujeto con personalidad en
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el derecho internacional y hasta qué punto este es reconocido, es decir, los

alcances de su personalidad.

Sobre la existencia de sujetos internacionales diferentes a los Estados en lo

correspondiente a su origen y capacidades; la Corte entiende que:

“Los sujetos de derecho en cualquier sistema legal no necesariamente son
idénticos en su naturaleza en la extension de sus derechos 'y que su naturaleza
depende de las necesidades de la comunidad. Asimismo, sefiala que
historicamente, el desarrollo del derecho internacional ha sido y es
influenciado por las necesidades de las vivencias internacionales y el
progreso depende de la capacidad de los Estados en otorgar capacidad de

accion a otras entidades que no son Estados.” (la traduccidn es nuestra).

Es indispensable alcanzar la atribucion de la personalidad internacional para el
desempefio de los propdsitos y principios de su funcionamiento sefialados en la
Carta de Constitucion de Naciones Unidas. En ese sentido, las actividades
reconocidas en la Carta coadyuvan en advertir que la ONU es una organizacion

con capacidad y autonomia independiente de sus miembros.
Las atribuciones sefialadas por la Carta son:

a. Sefialar a los organos y las actividades correspondiente a cada uno de ellos.

b. Definir a los Estados miembros en su relacién con la organizacién, asi como
la necesidad de asistencia bajo las decisiones tomadas por ella y la aceptacion
de los dictamenes del Consejo de Seguridad.

c. Otorgar, a la Asamblea General, la capacidad de aconsejar a los miembros.

d. Mencionar la capacidad legal de la organizacién, asi como los privilegios e
inmunidades dentro del territorio de los miembros.

e. Indicar la celebracion y conclusion de acuerdos entre los Estados miembros

y la organizacion.

Al respecto, si bien las Cartas Constituyentes de las organizaciones advierte sobre
su personeria juridica, existen otros instrumentos internacionales que también

otorgan capacidad internacional, directa o indirectamente, como:

a. Convencion de privilegios e inmunidades de las Naciones Unidas de 1946:

Crea los derechos y deberes entre los representantes de los estados y la
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organizacion para lo cual se requiere su participacion en el plano

internacional y la posesion de personalidad internacional.

- Con respecto a la ONU, esta se presenta como una entidad politica con

actividades e importancia en este ambito, cuyos objetivos son:

a. Mantener la pacificacion y seguridad internacional.

b. Desarrollar relaciones amigables entre las naciones, y

c. Lograr la cooperaciéon internacional como solucién a los problemas
econdmicos, sociales, culturales y humanitarios y las relaciones comerciales

entre los pueblos.

- En lo relativo a la subjetividad internacional de la ONU, la Corte Internacional
de Justicia advierte que aquella posee el ejercicio de derechos que solo pueden
entenderse por su personalidad internacional y la capacidad de operar en el plano
internacional, convirtiéndose en la organizaciéon base e independiente de las
intenciones de sus fundadores. Su subjetividad internacional estd basada en tener:
1. Derechos y obligaciones internacionales, y 2. Capacidad de realizar

reclamaciones internacionales.

- Con respecto a las reclamaciones internacionales, los derechos y deberes que
ostenta la organizacion dependen de los propodsitos y funciones, sefialados o
deducidos en su Acta Constitutiva y ejercidos en la realidad. Asimismo, sus
funciones escapan a los miembros fundadores que no podrian ejercer acciones en
el derecho internacional en representacion de la organizacién; por lo que se
deduce que estos otorgaron esa capacidad a la entidad y esté la ejerce libremente

dentro del marco de sus actividades.

Otorgando respuesta a la cuestion planteada, esta, al igual que la pregunta, se subdivide en

dos:

I. Conrespecto ala capacidad de llevar a cabo reclamaciones internacionales frente al dafio
causado a los funcionarios en ejercicio de sus deberes, se advierte que el perjuicio, si
bien es causado a los funcionarios, estos deben repercutir en los intereses de la propia

organizacion.

En ese sentido, si bien la corte no establece la reparacion, si advierte que la calidad de la

misma depende del dafio que la organizacion ha sufrido como resultado de la accién u
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omision que el Estado ha realizado para perjudicar, siendo esto acorde con las reglas del
derecho internacional. La reparacion puede ser: reembolso de los gastos que cubri6 la
organizacion en favor de sus agente o personas relacionadas con €l; en caso de muerte

del agente, otros gastos considerables a cumplir.

Con respecto al dafio causado a la victima o a las personas que depende de ella, la
reclamacion se centra en si la organizacién puede reclamar en representacion directa de
ellos, no como organizacién en perjuicio del ejercicio de sus funciones, sino como una
suerte de seudo nacionalidad. En ese sentido, no es posible comparar en este punto a los
individuos y la defensa que hacen los estados con respecto a ellos puesto que los sujetos
son distintos y no existe vinculo de nacionalidad. La relacion de defensa que ejerce la
organizacion para con el personal de Secretaria recae en la relacion laboral y protectora
advertida en el Articulo 100° de la Carta de fundacion; debiendo asegurar proteccion
limitada a los sujetos ejercida mediante la presentacién de demanda y la obtencion de

una reparacion por tales hechos.

Al respecto, basdandose en el trabajo efectivo e independiente de los agentes dentro de la
organizacidn, con relacion a los estados de los cuales son nacionales; si es que los dafios
son dentro del ejercicio y funciones de la organizacion, corresponde las reclamaciones
por parte de la organizacion como medida de proteccion a sus agentes. Asi se demuestra
la capacidad subjetiva de la organizacion al advertir, frente a los estados, que ella protege
a sus trabajadores, beneficiando la distincién de su subjetividad en el ordenamiento

internacional.

Con ambos puntos, la corte demuestra que la organizacién cuenta con capacidad para
presentar reclamaciones internacionales y un derecho funcional de proteccién de sus

agentes.

3. Sobre la Segunda cuestion
La II interrogante también recae sobre si el Estado del cual es nacional el agente
puede presentar reclamacion internacional, obteniendo una respuesta positiva
siempre que no se ejerza una duplicacion de la reparacion correspondiente del agente
debido a los reclamos de reparacion presentados por la organizacién y el Estado del

cual es nacional.



37

Cabe validar que la organizacion realiza el reclamo, no por la nacionalidad del agente
sino bajo la condicién laboral del mismo; por lo cual, la calidad de sujeto activo de

esa reclamacién también le corresponde a la organizacion.

Con ello se concluye:

II.

I1I.

IV.

Que, frente al dafio ocasionado a un agente de la ONU, la organizacién tiene la capacidad
de presentar ante el gobierno infractor una reclamacion internacional y obtener una

reparacion.

Que, frente al dafio ocasionado a un agente de la ONU siendo responsable un Estado
miembro de la organizacién, esta tiene la capacidad de presentarle al gobierno una

reclamacion internacional en favor de la victima y sus causa-habientes.

Que, frente al dafio ocasionado a un agente de la ONU siendo responsable un Estado no
miembro de la organizacidn, esta tiene la capacidad de presentarle al gobierno una

reclamacion internacional en favor de la victima y sus causa-habientes.

La capacidad de reclamar solo recae frente al incumplimiento de las obligaciones
contraidas a favor de la organizacion; en caso, el Estado del cual el agente es nacional
busca la reparacion, ambos sujetos (Estado y organizacion) deberdn establecer quien
ejercera el derecho bajo la mirada de ambas normativas y dependiendo del caso en

concreto.

4. Sobre los votos con opinién personal y votos discordantes
La Opiniéon Consultiva presenta dos votos con opinion personal y tres votos

discordantes resumidos a continuacion:



38

Cuadro 6:

Opiniones personales y votos discordantes de la Opinién Consultiva

Juez

Resumen de su decision

Juez Alejandro
Alvarez

Este juez emite su opinién personal sobre tres temas
Con respecto al Derecho Internacional se advierte:

1. Las circunstancias actuales del ordenamiento internacional y el ejercicio de poder
(que viene escapando del dmbito estatal) requieren de nuevos métodos y
principios; en ese sentido, la CIJ tiene el poder de desarrollar y contribuir en la
mejora del derecho internacional.

2. La existencia de 3 factores necesarios en el ejercicio del derecho internacional,
siendo estos: los principios generales del nuevo ordenamiento juridico
internacional, la conciencia juridica de los pueblos y las exigencias de la vida
internacional contemporanea; dichas causas permiten el desarrollo de los nuevos
sujetos internacionales.

Con respecto al ejercicio de la subjetividad de la ONU se indica:

1. Para el juez, la CIJ ha sefialado que la subjetividad de la organizacién es acorde
con su naturaleza y objetivos, validada por si misma mediante instrumentos
aceptados por sus miembros.

2. La organizaciéon requiere la presencia de derechos para hacer exigible el
cumplimiento de sus objetivos; en ese sentido advierte la rareza de poder tener
como objetivo la bisqueda y mantenimiento de la paz internacional pero no poseer
la capacidad de ejercer este derecho y hacerlo exigible a sus miembros o no
miembros.

Con respecto a las cuestiones planteadas por la organizacién mediante Opinién Consultiva
1. A la lra cuestién: El juez si estd de acuerdo con la resolucién al sefialar que la
organizacidn si posee la capacidad de presentar reclamos y obtener reparacién por

dafios a si misma o a su personal y causahabientes.

2. A la 2da cuestion: Con respecto a quien debe reclamar cuando el dafio ha sido
ocasionado al personal o causahabientes, advierte que la ONU puede actuar por si
misma sin necesidad de acordar con el Estado del cual el agente es nacional. En
ese sentido sefiala que la organizacién presenta:

a) Capacidad de presentar reclamos a un Estado miembro o no de la organizacién
debido a que su naturaleza no permite un trato inferior.

b) El ejercicio de su capacidad de reclamar constituye una derogativa otorgada
por el Derecho Internacional

c¢) La ONU es un organismo con importancia politica; por ello se requiere un
procedimiento para el trato y cuamplimiento de sus objetivos

Juez M.
Azavedo

La opinién individual de este magistrado se centra en la segunda cuestion de la solicitud

presentada por la ONU, al respecto advierte:

1. La necesidad de diferenciar una reclamacién principal de la subsidiaria; al respecto, la
segunda pregunta es subsidiaria de la primera y deberia ser tratado asi.

2. El trabajo de la ONU gira alrededor de dos fuerzas o actividades:

a) El pensamiento y los propdsitos particulares de los miembros que son expresado
en los organos de la organizacién mediante la aceptaciéon de las soluciones
propuestas con la finalidad de mantener la paz y justicia.

b) Ladevocién para la continuacién de las decisiones tomadas.

3. Las dos fuerzas sefialadas en el numeral anterior son ejercidas por a) los representantes
de los Estados y b) los oficiales de la organizacién, respectivamente. Sin embargo,
dentro de la definicién de agente se incluye a los oficiales de la organizacion, pero no
a los representantes de los Estados.

4. Se hace referencia a una 3ra clase conformada por los agentes, abogados o defensores
de las partes en un conflicto internacional ante alguna corte internacional.

Con todo lo sefialado, el magistrado concluye que la ONU tiene capacidad de reclamo en

favor de su agente o causahabientes cuando estos sean funcionarios designados

directamente por la organizacion; si estos son designados por un Estado miembro y aunque
trabajen en la organizacion, el reclamo serd bajo el principio de nacionalidad y por el Estado
del cual es nacional.
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Juez
Hackworth

La opinién discordante de este magistrado se encuentra con respecto a la cuestion 1. b); en
ese sentido advierte:
1. La organizacién si posee capacidad de reclamacién ante un Estado como
consecuencia de los dafos ocasionados a su persona; siendo, conforme con la
ONU, normado en:

a) Articulo 104° de la Carta de Naciones Unidas donde se hace referencia a la
capacidad legal de ejercicio que posee la entidad dentro del desarrollo y
ejecucion de sus funciones y propdsitos.

b) Articulo 105° de la Carta de Naciones Unidas que advierte del disfrute de las
inmunidades y privilegios de la organizacién a consecuencia del
cumplimiento de sus funciones; en ese sentido, los agentes también gozan de
dichas prerrogativas en cumplimiento de sus funciones laborales dentro y en
representacion de la organizacion.

¢) Convencién de Privilegios e Inmunidades, suscrita el 13 de febrero de 1946,
que aclara que la ONU posee personalidad juridica que incluye las funciones
de: a) contratar, b) obtener y disponer de las propiedades mobiliarias e
inmobiliarias, e c) iniciar procesos legales; con ello, la organizaciéon puede
disponer del Derecho a negociar con gobiernos en igualdad de trato como
parte del desarrollo de su auto preservacién. Asimismo, la organizacién y los
funcionarios disfrutan de los derechos y obligaciones especificas.

Con ello, se concluye que la organizacién tiene capacidad de reclamo con la
finalidad de salvaguardarse a si misma, reivindicando su dignidad, honor y
autoridad; siendo la reparacién otorgada bajo lo acordado mediante politicas
establecidas.

2. La capacidad de reclamar en representacion de sus agente o causahabientes, el
magistrado informa:

a) Los agentes de la organizaciéon son independientes en sus labores, no
pudiendo ser influenciados por los Estados (mayormente del cual son
nacionales); en ese sentido, existe una fidelidad y lealtad a los Estados por
parte de los nacionales subordinada a la independencia de la organizacién.

b) Existe la relacién andloga de proteccion entre el Estado y los nacionales y la
organizacién y los empleados o agentes, siendo esta dltima ligada al ambito
laboral; razén por la cual el Estado sigue protegiendo a sus nacionales y es el
unico que puede ejercer la proteccién y reparacién individual frente a un
agravio.

c¢) Los privilegios e inmunidades existen como garantias del interés de la
organizacién, no de los beneficios individuales; en ese sentido, se protege al
trabajador de la organizacion dentro de las actividades correspondientes a sus
funciones.

En ese sentido, el unico capaz de ejercer la reclamacién en nombre de los
agentes o sus causahabientes es el Estado del cual es nacional pero este
derecho puede ser ejercido por la organizacion si entre esta y el Estado han
llegado a un acuerdo sobre el particular; con ello también se busca que el
agente tenga certeza de quien lo defiende y pueda estar al tanto de las acciones
ejercidas.

Juez Badawi
Pacha

La opinién discordante del magistrado se presenta en lo siguiente:
1. Con respecto al concepto de personalidad internacional:

a) Personalidad internacional es la capacidad para presentar reclamaciones en la
medida que se ejercen la defensa de los derechos y deberes propios; existe una
relacion entre capacidad de actuacién y de reclamar ante el perjuicio de estos.

b) Se acoge al concepto de que las personas son distintas en lo que alcances de sus
derechos y naturaleza dentro del derecho internacional se refiera.

c¢) En el ordenamiento internacional existen: 1. Los Estados con iguales
caracteristicas, derechos y obligaciones entre ellos; y 2. Variedad de personas de
diferente naturaleza y rango cuya existencia se debe a los beneficios otorgados por
los Estados que los han firmado o ratificado.
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Respecto a la capacidad de reclamar de los Estados, esta se especifica en el siguiente

gréfico:

Estado y su capacidad de
reclamar

perjuicio sobre si mismo

perjuicio a sus nacionales o
causahabientes

atribucién por ser Estado basado en una relacién entre
Estados(Estado perjudicado

y Estado perjudicador)

consecuencia de su -
personalidad internacional El Estado defiende al
individuo por el vinculo de

nacionalidad

la indemnizacién depende
del dafio ocasionado

a) Si bien el Estado por su personalidad tiene la capacidad de reclamar, existen 5
puntos a tener claro para otorgarle la capacidad de reclamo internacional a las

organizaciones:

1. La creacién de una analogia entre Estados y organizacién, por lo que los
mismos derechos comparten ambos

2. El desarrollo de nuevas situaciones por la organizacién internacional y la
necesidad de proteger a sus agentes

3. La necesidad de una debida reparacién por parte de los Estados, fuera de
factores politicos, en beneficio de los agentes, evitando la parcializacién

4. El debilitamiento del vinculo de lealtad nacional y el surgimiento de
individuo al margen de dicha proteccion (apatridas, refugiados,
desplazados, otros)

5. El ejercicio de la diplomacia por entidades de servicio puiblico en el

extranjero ajenos a un Estado en especifico.

Con respecto a la capacidad de la organizacion para presentar reclamacién
a) En nombre propio:

1.

2.

La organizacion si tiene esta capacidad con la finalidad de protegerse por
si misma

La organizacién puede ejercer defensa en favor de sus agentes durante el
desarrollo de sus funciones y hasta donde los contratos laborales lo
permitan; que, en si, seria en ejercicio de funciones de la propia
organizacion.

b) En representacion de sus agentes o causahabientes:

1.
2.

Los agentes tienen una relacién laboral con la organizacién

Las labores de los agentes se desarrollan con un alto grado de imparcialidad
en relaciéon a sus Estados de origen; en ese sentido, no responden a
solicitudes o instrucciones entregadas por autoridad o gobierno ajeno a la
organizacion.

Para la Corte, la proteccién de los agentes por parte de la organizacion se
encuentra basado en una analogia de uso cuestionable en el derecho
internacional; siendo esta una proteccion funcional no sefialada en la Carta
fundamental de la organizacién y basado en un caso resuelto dentro de la
jurisdiccién de la Corte Permanente Internacional de Justicia, no siendo
posible su generalizacién.




41

4. La manera mas adecuada para proteger a la persona es la ejercida por el
Estado bajo el concepto de nacionalidad e inmunidades.

El magistrado concluye, con respecto a la I cuestion, que, si es posible hablar de la capacidad
de reclamacidn de la organizacion por si misma cuando los dafios hayan repercutido en sus
funciones y propdsitos; la reparacion de los agentes serd hasta lo mds lejano que lleguen y
permitan los contratos de servicio suscrito entre el agente y la organizacion.

Con respecto a la capacidad de reclamacién en nombre de los agentes o causahabientes, esta
no es posible.

Juez M. Conforme al voto discordante del magistrado se advierte que:
Krylov 1. Con respecto a la cuestion I.a), la organizacion tiene pleno derecho a reclamar, ya sea

en defensa de su patrimonio o en caso particular, una compensacion por dafios causados

a si mismo que puede incluir los desembolsos realizados a favor de sus agentes o

causahabientes cuando estos han tenido problemas de salud e incluso la muerte. En ese

sentido, la organizacidn tiene pleno ejercicio del derecho a presentar reclamos y obtener
una compensacion por s{ misma.
2. Con respecto a la cuestién II. b):

a) Eltérmino agente debe ser interpretado restrictivamente, no como lo hace la Corte;
bajo esa premisa, no se debe incluir a los representantes de los Estados acreditados
ante la organizacién o a los miembros de diferentes delegaciones.

b) La consideracién que la organizacién posea la capacidad de reclamar en
representaciéon de sus agentes crearia un derecho funcional no existente en el
sistema juridico internacional actual, poniendo en disyuntiva el Derecho a la
inmunidad y privilegios contra el Derecho funcional.

c¢) La Corte tiene como funcién el interpretar y desarrollar el derecho internacional
vigente conforme con las normas internacionales; la creaciéon de nuevas leyes no
puede crear complicaciones al ordenamiento juridico.

En ese sentido, no es posible que la organizacion pueda reclamar en nombre de los agentes
puesto que se crearia un derecho irregular, quedando la cuestién 1. b) con respuesta negativa
y la cuestién II. sin respuesta.

Elaboracion propia. Informacion recabada de “Advisory opinion: Reparation for injuries suffered in the service of the
United Nations”, en https://www.icj-cij.org/en/case/4

De ello resulta necesario afirmar que:

1.

El progreso del derecho internacional, y los nuevos sujetos internacionales, son
consecuencia de 1. Los nuevos principios generales, 2. La conciencia juridica de los
pueblos y 3. Las exigencias de la vida internacional contemporanea; en ese sentido, la
funcion de la Corte Internacional de Justicia circula entre la interpretacion y el desarrollo
del derecho internacional conforme a las normas y realidad existentes.

La personalidad internacional o subjetividad debe entenderse como la capacidad para
presentar reclamaciones en la medida que se ejercen la defensa de los derechos y deberes
propios, requisito para cumplir propdsitos y funciones.

La naturaleza de los sujetos internacionales y el desenvolvimiento de su subjetividad
depende de las exigencias de la sociedad internacional teniendo en cuenta las funciones
a ejercer de estos

Existe una disminucion de la soberania estatal en favor de los nuevos entes a los que les

otorga beneficios, estableciendo la nueva clasificacion de sujetos internacionales como
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estados (sujetos con iguales caracteristicas, derechos y obligaciones entre ellos) y una
variedad de personas de diferente naturaleza y rango.

Con respecto a la capacidad de reclamar internacionalmente, esta cumple la funcién de
salvaguardarse a si misma reivindicando la dignidad, honor y autoridad del sujeto
internacional; asimismo, abarca el establecimiento, presentaciéon y solucién de los
reclamos, sea protestando, requiriendo o negociando ante un tribunal o corte

internacional.

B) Definicion de sujeto de derecho internacional

Mediante una mirada a los planteamientos de Julio Barberis, se observa que el

desenvolvimiento del concepto sujeto en el derecho internacional ha sido vertiginosa y

radical, lo que ocasiono el desarrollo de las siguientes teorias:

l.

Segtn la Teoria Pura del Derecho, se advierte una intima vinculacién entre la validez del
derecho y el sujeto sobre quien recae esta; en otras palabras, es suficiente que la norma
Jjuridica sefiale a la persona fisica o juridica un derecho u obligacion para ser considerado
sujeto.

En la Teoria de la responsabilidad, pueden ser sujetos vélidos ante la presencia de dos
condiciones: 1. Basado en la titularidad de un derecho y el hacerlo valer a través de
reclamacion internacional, o 2. Dentro del ejercicio de la titularidad del deber juridico y
la respuesta ante la comision de un delito internacional.

Esta teoria deja abierta la posibilidad de sefialar como sujeto de derecho a personas con
derechos y/u obligaciones.

Como tercera teoria, expuesta por Julio Barberis, advierte al sujeto como destinatario
directo y efectivo de derecho u obligaciones en el plano internacional; a pesar de “que
no siempre coincide el titular del derecho u obligacién, con la persona que figura como
tal en la letra de un tratado” (Diaz, 2016, p. 355). Es decir, sujeto es aquel cuya conducta

esté prevista como derecho u obligacion en el derecho de gentes.

En ese sentido, los sujetos internacionales estdn estrechamente ligados a la presencia de

derechos y obligaciones en su haber; que se requiera su presencia solo en la norma, o el

ejercicio de ambos o solo uno de los conceptos ligados, advierten la necesidad de tener

definido los alcances (en derechos y deberes) de los sujetos.



43

Desde la misma perspectiva evolutiva, para Ricardo Mendez y Alonso Gomez, la evoluciéon
de los agentes del derecho internacional se origind en el Estado como udnico sujeto;
posteriormente, al originarse la cooperacion interestatal durante el siglo XIX surgen los
tratados multilaterales originando instituciones, inicialmente como organizaciones privadas,
y hacia finales del mismo siglo, hace presencia las organizaciones intergubernamentales.
Estos sujetos novedosos no cumplian los moldes estatales (territorio, poblacién o poder
soberano) pero ello no limit6 el debate correspondiente a otorgarles, o no, la personalidad

moral en el &mbito internacional, sobre todo cuando advierten derechos y obligaciones.

Un punto a favor de la evolucién de la subjetividad juridica es la superacién de la teoria
soviética, la cual senalaba a los estados como agentes exclusivos dentro del orden juridico
internacional, siendo estos los que componen en primera y ultima instancia a los nuevos
entes. Teoria hoy obsoleta debido a la participaciéon activa de los variados sujetos

internacionales.

Con ello se advierte como sujetos del derecho internacional a los estados y las
organizaciones internacionales publicas; esto no deja a la sociedad internacional con un
numerus clausus de sujetos, puesto que la posterior creacion de nuevos entes sigue
reclamando personalidad internacional como el Vaticano (el caso mas antiguo) o la persona

humana, pueblos o empresas (los casos mas nuevos).

Por ello, para estos autores, los sujetos se clasifican en: 1. Sujetos directos o inmediatos,
sefalados como los que cooperan con las normas y sus procesos de formacion, y los 2.
Sujetos indirectos, también llamados mediatos, conocidos por ser destinatarios o principal
beneficiario de “determinados apartados juridicos, tutelares y que les conceden participaciéon
en el plano internacional” (Mendez & Gomez, 1981, p. 23), o centro de imputacién

normativa, clasificacion que demuestra la ampliacion subjetiva del orden juridico.

Es decir, iniciando desde una evolucién solamente estatal a la apariciéon de organismos
internacionales, la evolucion cuantitativa de los sujetos se determina por las cualidades que
estos tienen dentro de su participacion internacional; en ese sentido, surge la clasificacion
como sujetos directos e inmediatos, formadores de la normativa, y sujetos indirectos y
mediatos, destinatarios o principal beneficiario de normas juridicas que les otorgan

implicancia internacional.

Siguiendo este concepto evolutivo, Marcos Kotlik y José Ryb advierten que los sujetos de

derecho internacional son entidades cuya capacidad radica en adquirir, por un lado, derechos
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y, por otro, obligaciones internacionales; esta definicion resulta del proceso culminado con
la suscripcion de la Paz de Westfalia en 1648, cuando se estableci6 como sujetos y
autorreguladores del ordenamiento juridico internacional exclusivamente a los estados. No
obstante, la evolucién social y juridica del ordenamiento internacional ha sugerido cambios
entre que es ser sujeto y quienes pueden ostentar esta categoria; siendo visible como la
subjetividad internacional descuid6 su precision terminoldgica o propuso el reemplazo de
sujeto por conceptos como actores o participantes, lo que conllevé y requiere de su estudio

por parte de la doctrina.

En ese sentido, el proceso evolutivo desarrollado y motivado por Roland Portman, explica

la evolucidn de los sujetos dentro de la subjetividad internacional.

Cuadro 7:
Evolucién social y juridica del concepto sujeto de derecho internacional

Propone, basado dentro del esquema westfaliano, la subjetividad absoluta de los estados
junto al ejercicio del Principio de soberania; en ese sentido, la comunidad internacional
se conforma de estados reconocidos por los miembros ya existentes.
Los sujetos en el derecho internacional son iguales en capacidad y voluntad, cumpliendo
la funcién simultdnea de ser sujetos y objetos de la regulacién al emanar las normas de
su propia voluntad.
Para ello se aprecia dos momentos:
1. Hasta comienzos del siglo XX: cuando los estados otorgaban subjetividad
internacional a entidades especiales como la Santa Sede, la Soberana Orden de
Malta o el Comité de la Cruz Roja Internacional; considerados mediate el término
de situaciones peculiares.
2. Segunda mitad del siglo XIX: ante el surgimiento de actores con influencia
mundial que requerian definir su situaciéon juridica internacional como las

Teoria de la
subjetividad
internacional

Ampliacién de
la subjetividad
mediante el

reconocimiento . . . . . .
estatal organizaciones 1nternac1onale§, se comienza a considerar a estos como sujetos
internacionales hasta el limite que los estados reconozcan y limiten su
personalidad juridica.

Desarrolla los conceptos de estados como sujetos originarios y la existencia de

otros sujetos como secundarios o derivados.
Terminada la Primera Guerra Mundial, se buscé la proteccion del ser humano,
otorgdndoles bienestar a los individuos dentro del dmbito normativo de orden
internacional creado por los estados; es decir, se procedié con la positivacién de la
El individuo proteccion. Son dos las razones para ello: 1. Los individuos se convierten en el ser
dentro de la minimo e insoluble de la creacidn de estados. Por ello, los individuos como sujetos del
teoria de la derecho, tienen subjetividad ejercida mediante la posesion de derechos y obligaciones
subjetividad internacionales sefialadas en las normas puesto que los estados son agrupaciones de

internacional individuos; y 2. El sujeto de todo orden juridico siempre serd el individuo, debiendo

recaer sobre él la normativa.

Por esa razén, se apertura la proteccion de la persona al aspecto penal internacional y

bajo los brazos de los Derechos humanos, reconociendo su subjetividad.

La cualidad de sujeto internacional recae sobre aquellos a los que la norma juridica

llegue a imputar un derecho o una obligacidn, con lo cual se apertura su personalidad

Concepcion juridica internacional. La subjetividad no es requisito previo para establecer la

formalista normativa, sino que esta es su consecuencia.

Siguiendo la perspectiva de Hans Kelsen, la obligaciéon o el derecho determinan la

conducta del individuo y al individuo con ello.

Sustitucién de la | Teoria de la Escuela de New Haven basado en una concepcion politica del Derecho cuya
nocién propuesta consiste en reemplazar la subjetividad internacional por participantes en

subjetividad por | instancias internacionales. Su finalidad es aperturar el derecho internacional a la
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participacién dindmica social debido a la aparicién de nuevos entes con poder factico relevante,
evitando la discriminacién y propiciando una inclusién al darles un acceso minimo de
capacidad al poder demandar y ser demandados por otros.

Elaboracion propia. Informacion recabada de “Introduccion: una aproximacion inicial a la nocién de subjetividad
internacional y su evolucion”, autoria de Marcos Kotlik y José Ryb.

Sintetizando la realidad global, el concepto de sujeto de derecho internacional y la
subjetividad propician el &mbito investigativo con respecto a los nuevos modos y elementos
correspondiente a ellos, cuestionando la supremacia y vigencia de la concepcion estado
centrista vigente. La evolucién conceptual demuestra la apertura cuantitativa y cualitativa

de los sujetos, sobretodo con la revalorizacién del hombre.

Sin embargo, el concepto mds acertado sobre los sujetos internacionales es el otorgado por
Oppenheim, conforme al libro Oppenheim’s International Law Ninth Edition, editado por
Robert Jennings y Arthur Watts, para quien la persona internacional tiene la posesion legal
de personificacion en el derecho internacional; es decir, disfruta por si mismo de los
derechos, deberes o poderes establecidos en el ordenamiento juridico, pudiendo ejercer la
capacidad de actuar internacionalmente de manera directa o indirecta (sea el caso de los

estados con protectorado).

El concepto de persona internacional deriva del derecho internacional, presente como el
cuerpo de reglas legales que vincula a los estados y su soberania como la principal (aunque
no la unica) persona internacional; estos, sin duda, son los mds importantes debido a que
poseen los derechos, deberes y poderes que constituyen el mayor tipo de personalidad

internacional.

No obstante, los sujetos del derecho se vuelven identificables por la igualdad, asi como la
naturaleza o extension de los derechos, que son resultado de los alcances de la necesidad
existente en la comunidad, una persona internacional no necesita todos los mismos derechos,
deberes o poderes que normalmente poseen los estados. Algunos estados sdlo tienen algunos
derechos y deberes; por lo tanto, estdn limitados en su subjetividad internacional hasta los
limites establecidos en su personalidad internacional. Organismos internacionales solo
poseen los derechos y obligaciones apropiadas a su situacion particular, similar a los limites
de su extension de sujetos de derechos internacional y personalidad internacional. Es decir,
a pesar de tener limitada su personalidad internacional son realmente personas
internacionales, restringidos en la posesion de derechos y deberes internacionales como fruto

del limite de la extension o el resultado de circunstancias excepcionales.
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Entonces, se entiende como sujeto internacional a la persona que disfruta los derechos,
deberes o poderes sefialados en el orden juridico internacional, directa o indirectamente. El
establecimiento de derechos o deberes limitados no disminuye la calidad de persona (ni su
subjetividad internacional) debido a que el alcance de aquellos varia conforme la necesidad

existente en la comunidad.

Segin Julio Gonzélez, Luis Sdnchez y Paz Saénz, la diferencia entre el orden estatal y el
orden internacional radica en que el primero tiene una pluralidad de sujeto, tanto ptiblicos
como privados, con amplitud de concretar los derechos y mantener relaciones juridicas;
mientras que el segundo tiene, inicialmente, al Estado como tnico sujeto internacional,
cambiando el paradigma mediante la Opinién Consultiva de 1949 sobre las Reparaciones
por los dafios sufridos al servicio de Naciones Unidas, la cual establecié como sujetos dentro
del derecho internacional a entes diferenciados en los alcances de sus derechos o naturaleza.
En ese sentido, la diferencia de la subjetividad internacional se rige por 1. Capacidad de ser
titular de derechos y obligaciones internacionales, y 2. Ejercer la defensa de los derechos

dentro del cauce de la reclamacion internacional.

Con lo tltimo, se explica la imposibilidad de abstraer teorias de la subjetividad desde el
derecho nacional al derecho internacional, o viceversa, debido a la distinta realidad entre
ambos; sin embargo, si es posible identificar la subjetividad internacional como la titularidad

de derechos y obligaciones y el amparo de los mismos mediante reclamacion.

Elizabeth Salmén define al sujeto como entidad dotada de derechos y obligaciones dentro
del ordenamiento juridico, conjuntamente desarrollado con la capacidad de ejercicio
procesal y la cualidad de responsabilidad, tanto en su version activa, capacidad de reclamar
ante violacion de sus derechos, y pasiva, facultad de responder ante el incumplimiento de

sus obligaciones.’

7 La autora realiza un cuadro comparativo de los sujetos primarios y derivados del Derecho Internacional, el
mismo que se procedio a describir:
La subjetividad internacional del Estado, las organizaciones internacionales y el individuo

Sujeto Derechos y obligaciones Responsabilidad activa Responsabilidad pasiva
Subjetividad  plena,  uso | Presenta reclamos ante la CIJ | Suele ser sujeto responsable ante
Estado amplio de competencias u otros mecanismos de | la CIJ u otros mecanismos de
solucién de controversias solucién de controversias
. Establecido  mediante el | Uso de la solucién pacifica de | Uso de soluciones pacificas de
Organizaciones o . . .
- Tratado Constitutivo, advierte | controversias controversias
Internacionales . ..
personalidad limitada
Derechos 'y  obligaciones | Proteccién juridica ante el | Se le puede imputar
.. relacionadas al dmbito de los | Sistema de Proteccién de | responsabilidad pasiva ante
Individuo .
Derechos Humanos Derechos Humanos Corte  Penal Internacional,
tribunales penales
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En ese sentido, para ser considerado sujeto, los entes deben cumplir las cuatro premisas
anteriores; por lo que, ante la deficiencia de una de ellas, el Derecho se encuentra ante una
entidad menor desde la perspectiva de importancia. Esa es la razén por la cual los tinicos

sujetos internacionales son los estados, las organizaciones internacionales y el individuo

Por ese motivo, la autora clasifica a los sujetos en primarios, conformado tinicamente por el
Estado, y sujetos derivados, donde se encuentran las organizaciones y el individuo; con
respecto a los otros sujetos, estos son llamados entidades menores debido a los especificos

derechos u obligaciones que ostentan, limitada a uno u otro.

Entonces, la subjetividad internacional depende de la posesion de cuatro elementos, 1. Los
derechos y obligaciones, 2. Capacidad de ejercicio procesal (entendido como apéndice del
primero, 3. Responsabilidad activa y 4. Responsabilidad pasiva; en ese sentido, se puede

clasificar a los sujetos como Primarios, Derivados y Otros sujetos.

Con todo ello, se define al sujeto de derecho internacional como el ente asignado con
derechos y obligaciones dentro del derecho internacional, siendo producto de la evolucidn,
cambios sociales y la limitacion de atribuciones realizado por los estados con respecto a si
mismos. Son el concepto genérico de los entres creadores, protagonistas y destinatarios del
derecho internacional, teniendo como una de las principales atribuciones a la capacidad
procesal, directa e indirecta, entendida en su doble expresion de 1. Responsabilidad
internacional activa que incluye la capacidad de reclamacién internacional comprendido
desde el establecimiento, presentacion y obtencidn de solucidon ante una reclamacion; y 2.
Responsabilidad pasiva advertida como la capacidad de responder ante incumplimiento de

obligaciones.
En ese sentido, se opto por clasificar a los sujetos de derecho internacional en:

1. Sujetos primarios u originarios, y

2. Sujetos secundarios o derivados

a. Sujetos primarios u originarios

internacionales y jurisdiccién
universal.
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Se comprende al Estado soberano como el sujeto primario, debido a su funcién establecedora
de criterios para reconocer a los nuevos estados o sujetos de derecho. Su primacia depende,
directamente, de la visién estado-centrista y la supremacia de este en el &mbito internacional
durante el periodo clasico del derecho internacional. Al respecto, dicho contexto viene
sufriendo cambios por las crecientes criticas, cuya finalidad es limitar el poder estatal y

aperturar nuevos entes internacionales.

El Estado soberano o Estado moderno encuentra sus raices en las Republicas de Italia
septentrional del Renacimiento, los cuales presentaban como caracteristica: “la
centralizacion, los &mbitos de validez espacial y temporal del derecho estatal, la dependencia

exclusiva del derecho internacional y la autonomia” (Diaz, 2016, p. 336).

Para Julio Gonzdlez, Luis Sdnchez y Paz Saénz, el Estado es el sujeto o ente originario que
detenta el maximo poder politico con plenitud de derechos y deberes internacionales, quienes
determinan la subjetividad de los otros sujetos advirtiendo el alcance de sus facultades y
deberes. En ese sentido, cumple dos funciones principales: 1. Crear normas internacionales

y 2. Reclamar su cumplimiento.

Por el contrario, mediante la visién elementalista, Ricardo Méndez, y Alonso Gomez
establecen al Estado como una “institucion politica-juridica compuesta por una poblacion,
un territorio y un poder soberano” (Mendez & Gomez, 1981, p. 16). En ese sentido,
Oppenheim determina que, cuando existe una poblacion asentada en una limitacion
territorial bajo su propio gobierno soberano, se han completado las condiciones

indispensables para determinar su existencia.

Manuel Becerra traslada el concepto de Estado a un ambito orgénico juridico como “una
comunidad constituida por un orden juridico determinado que presenta caracteristicas
propias”. (Julio Barberis, Los sujetos del Derecho Internacional, citado por Becerra, 1997,
p. 13). Sin embargo, esta posicién también hace hincapié en los elementos, siendo estos: 1.
Un gobierno centralizado, coactivo y monopolista de la funcion jurisdiccional; 2. Un espacio
donde ejercer el gobierno llamado territorio; y 3. Una dimension personal necesaria para

ejercer el poder y el derecho.

Ya en el plano internacional, la mencionada teoria establece que el Estado convive y se
interrelaciona con otros bajo un enlace de independencia e igualdad. La soberania, asi, se
convierte en su elemento fundamental para existir en el sistema internacional; la presencia

de estados dependientes es solo la excepcion a esta regla.
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Por consiguiente, el Estado es el sujeto de derecho principal del ordenamiento juridico

mundial, poseedor de derechos y obligaciones advertidos en la organizacién juridica

internacional y conformado por tres elementos: poblacidn, territorio y gobierno. Dentro de

sus funciones, se encuentran la creacion de normas internacionales y el ejercicio plenario del

derecho de reclamacion internacional.

(a) Elementos del estado

Sea la teoria considerada anteriormente, se infiere que el Estado se encuentra formado por

tres elementos: poblacion, territorio y gobierno, de existencia fictica y no presumibles. Ante

la presencia de un cuarto elemento, sea este considerado como soberania o capacidad de

relacionarse internacionalmente, serd explicado y advertido en su momento.

1.

Poblacion: Se entiende como agrupacion de personas que habitan en un espacio
determinado sometidos a un poder especifico, ejercido por el Estado, mediante el vinculo
de nacionalidad. La consideracion de la poblacion como elemento humano estable hace
referencia directa a la persona, quien en el desarrollo de la necesidad de agrupacion por
su condicién de ser gregario y la evolucion histérica del sedentarismo, se establece,
espacial y temporalmente, con el afdn de alcanzar el fin planteado a su existencia.
Territorio: Advertido como el espacio geografico en el cual la poblacién y el poder
estatal se desarrollan, otorgando proteccién a la poblacion para el libre desenvolvimiento
de sus actividades.

La extension del territorio incluye los espacios terrestres, aéreos y maritimos donde el
“Estado ejercita sus competencias” (Salmén, 2018, p. 62) exclusivamente. Al respecto,
se advierte que el territorio tiene la necesidad de ser un espacio estable y determinado
mediante fronteras no absolutamente sefialadas, pero si de conocimiento propio;
resaltando la necesidad de ejercicio de poder estatal dentro de todo el marco establecido
como territorio. En ese sentido, la existencia de un espacio delimitado grande o pequefio,
con salidas a océanos o mares navegables, que dentro de su espacio exista una poblacion
de numeracidn establecida, no determina al territorio, siendo aceptado con cualquiera de
las caracteristicas sefialadas anteriormente como elemento del Estado.

Gobierno: Considerado como el “aparato politico mediante el cual el Estado expresa su
voluntad” (Salmén, 2018, p. 63). Esta expresion de voluntad o la expresion del poder o

de la capacidad del Estado se ejercita mediante todos los érganos y organismos estatales,
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también conocido como estructura estatal; a través del cual, el Estado ejerce el poder

correspondiente para el desarrollo de si mismo y de la poblaciéon que lo compone,

satisfaciendo sus necesidades basicas.

Poder significa capacidad de actuacion, es decir, la voluntad actoral de algo o alguien

hacia un fin; en el caso de las personas, este fin estd ligado a los objetivos personales,

guiados por las circunstancias y necesidades: la capacidad personal dirigida a un fin

también personal. En el 4mbito estatal, esta voluntad también se dirige hacia un objetivo

o finalidad: el bien comun realizado por persona competente.

Cuadro 8&:

Cuadro detallado de los elementos del Estado

/

o

POBLACION

\

)

*Conjunto de personas que habitan un espacio, incluido
nacionales, minorias

*Nacionalidad: vinculacidn politica-juridica entre el Estado y
la poblacién

* Alcances de la Nacionalidad

+1. Relacién entre el Estado y las personas otorgado por
vinculo efectivo

2. Estado determina la adquisicidn y su pérdida

3, Reconocido como Derecho Humano, evitando el
surguimiento de apdtridas

~

/

.

TERRITORIO

\

/

*Base territorial que incluye espacio terrestre, maritimo y
aéreo

*Marco geografico en el cual el Estado ejerce poder publico y
otorga proteccion

*Funciones territoriales del Estado:
+1. Control efectivo del territorio y poblacion en ella
2. Adquisicién y delimitacién de la soberania territorial
ejerciendo efectiva y exclusivamente sus poderes

+3. Control de los recursos y ejercicio de su actividad
econdmica

AN

-

o

GOBIERNO

~

/

*Organizacion juridica-politica compuesta por una pluralidad
de 6rganos y autoridades mediante la cual el Estado expresa
su poder

*Funciones:

+1. Ejercer el poder estatal dentro de la esfera interna
promoviendo el bienestar, orden y seguridad

2. Asegurar la defensa exterior del Estado

+3. Establecer lazos con los Estados y/o sujetos
internacionales cumpliendo las responsabilidades y
obligaciones dentro del margen del derecho internacional
aplicado en el ambito territorial nacional.

AN

Elaboracién propia. Informacion recabada durante toda la investigacion.
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Conforme ello, y coincidiendo con Oppenheim, se determina que el elemento mas
importante es la poblacién considerada como un agregado de individuos que viven juntos
como comunidad; la pertenencia de estos a diferentes razas, credos, culturas, o color no

perjudica su pertenencia a la misma.

El segundo elemento en importancia seria el territorio sobre el cual la poblacion se asienta.
En ese sentido, no existe regla correspondiente a las fronteras territoriales, pudiendo estar
totalmente delimitadas y definidas, o en disputa; ni tampoco que este comprenda un espacio
grande o pequefio. Lo verdaderamente importante es que se encuentre constituida por

ciudades-estados o solo una ciudad, en otro sentido, que se encuentre organizada.

El gobierno, como tercer elemento, se refiere a la persona o conjunto de personas que actian
por la poblacion y gobiernan acorde con la ley del territorio; este elemento requiere de una
comunidad organizada sefialada como unidad politica(polis) diferente a la tribu; no obstante,
se puede interrumpir dicha estabilidad por el surgimiento de una guerra civil o resultado de

la ocupacion beligerante.

Sin embargo, para Oppenheim, hay un cuarto y ultimo elemento, la soberania gubernamental
entendida como suprema autoridad, no como autoridad legal sobre los otros estados, pero la
suficiente como para no depender de otra autoridad terrenal. En ese sentido, soberania, en lo
mds estricto y cercano del término, implica independencia de todo, con o sin la definicién

de la frontera del pafs.

De ese modo, Ricardo Méndez y Alonso Gémez, desdoblan la soberania en el ejercicio de
tres facultades: 1. Independencia con el exterior, 2. Dominio interno absoluto y 3.
Sometimiento, dentro de la amplitud territorial, de las personas y cosas. Asimismo, advierten
que las otras fuerzas asociadas con este término son: 1. Necesidad de acciones de
cooperacion conjunta frente a los problemas mundiales antiguos y nuevos; 2. Necesidad de
cooperacion econdmica con fines de desarrollo; 3. Presencia de instituciones resultantes del

modelo capitalista que vulneran, en cierta medida, la soberania estatal.

En ese sentido, se clasifica a la soberania en interna como capacidades del Estado dentro de
su territorio en el ejercicio de jurisdiccion o la cualidad de excluir las actividades de terceros
estados en su espacio; y la soberania externa como la inexistencia de autoridad superior al
Estado y las relaciones diplomaticas bajo conceptos de inmunidad y privilegios otorgados a

los representantes estatales desde una perspectiva de reciprocidad.
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Por ello, se debe entender a la soberania dentro de la capacidad de ejercicio internacional,
mas no en el &mbito interno y propio del Estado; de hecho, podria pensarse que la existencia
de un poder superior capaz de no someterse, en el peor de los casos, a otro sujeto de igual
envergadura, es fruto del desarrollo del derecho internacional. Dicha afirmacién es apoyada
por los alcances ofrecidos por Méndez y Goémez, ligados intimamente a dominio

internacional, cooperacion internacional para fines sociales u econémicos.

Con respecto a la soberania interna, o autodeterminacién gubernamental del Estado para el
Estado, es el pleno ejercicio del elemento estatal de Gobierno. La definicién gubernamental,
la organizacion de los entes administrativos, la determinacion de funciones, u otras acciones
adicionales, dentro del marco organizacional interno, es lo que se llama gobierno de un
estado. La capacidad de definirse, determinarse, ordenarse, y actuar, acorde con el orden
juridico absorbido como propio, bajo las normas y actuaciones internas,

indiscriminadamente es gobierno o soberania interna.

Asi, solo es aceptable la soberania como la no existencia de poder superior al Estado dentro
de su desarrollo en el derecho internacional, considerado una caracteristica importante de
los estados, pero no un elemento constitutivo de este. La soberania en su expresion interna
solo es una confusién de nombre con Gobierno (elemento del Estado) y el ejercicio de poder

autonomo dentro del marco territorial; en ese sentido, no existe.

(b) Convencién de Montevideo de 1933

Durante la Sétima Conferencia Internacional Americana celebrada en Montevideo, Uruguay,

los estados americanos®

suscribieron, el 26 de diciembre de 1933, la Convencién sobre
derechos y deberes de los Estados. La misma que se encuentra conformado por quince (15)

articulos, once correspondiente a la parte dispositiva y cuatro de cldusulas finales.

8 Se contd con la presencia (conforme al orden sefialado en el instrumento) de Honduras, Estados Unidas de
América, El Salvador, Republica Dominicana, Haiti, México, Panama, Bolivia, Guatemala, Brasil, Argentina,
Venezuela, Uruguay, Paraguay, Ecuador, Nicaragua, Colombia, Chile, Perd y Cuba.
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Cuadro 9:
Apreciaciones de la Convencion sobre derechos y deberes de los Estados
Articulo Alcances
Describe los cuatro requisitos estatales para ser considerado sujeto de derecho
internacional:
“I - Poblacién permanente
1 I - Territorio

IIT - Gobierno

IV - Capacidad de entrar en relaciones con los demas” (Convencion sobre

derechos y deberes de los estados. Articulo 1°. 16 de diciembre de 1933.)

Senala que el Estado federal es el sujeto de derecho; no los estados auténomos

federativos que lo conforman.

Advierte al reconocimiento como un aspecto ajeno a la existencia del Estado;

puesto que este puede organizarse, ejercer su defensa y conservacion, legislar sus

intereses, administrar servicios, determinar su jurisdiccién y establecer las

competencias jurisdiccionales por si mismo sin un reconocimiento de otro Estado

previo; es decir, estos derechos solo se limitan si contradicen la normativa

internacional.

Presenta a los estados como seres iguales en derechos y capacidad de ejercerlos,

caracteristicas innatas a su existencia como sujeto mas no a su poder politico.

5 Prescribe la inviolabilidad de los derechos fundamentales de los Estados.

Adpvierte al reconocimiento de un Estado como:

- Accion consistente en reconocer la personalidad (derechos y deberes) de otro

6y7 Estado.

- Advertido como acto incondicional e irrevocable

- Puede clasificarse en: expreso o tdcito

Prescribe el deber de no interferencia en los asuntos de los estados, interna o

externamente

Senala al territorio nacional como el limite jurisdiccional estatal, en ese sentido,

9 las personas (nacionales o internacionales) que se encuentran en €l se someten a

esta jurisdiccion.

Los Estados tienen como interés primordial la conservacién de la paz mundial y

antes la existencia de conflictos, deben optar por medios pacificos de controversia.

Define territorio:

Considerado como espacio inviolable sin posibilidad de ocupacién militar o

11 medidas impuestas por otro Estado, directa o indirectamente. En ese sentido, la

adquisicion de territorios no puede ser mediante actos de violencia (por fuerza,

uso de armas, coaccion diplomadtica, u otro medio coactivo).

Con respecto a los efectos del Tratado:

- Estano afecta compromisos existentes de los Estados

- Su proceso de ratificacion se rige por los procedimientos constitucionales de
cada pais, entrando en vigor con la comunicacién al depositario.

Clausulas a5 |- El depositario de los instrumentos ratificatorios serd la Unién Panamericana,

finales ubicada en Washington

- Lavigencia es indefinida

- Procede la denuncia del tratado mediante comunicacién previa de un afio a la
Unién Panamericana; posterior a este periodo, la Convencién deja de ser
efectiva para el Estado denunciante.

Elaboracion propia. Informacion recabada de “Convencion sobre derechos y deberes de los Estados”

Parte
dispositiva

10

Con respecto al instrumento internacional advertido, cabe sefialar la importancia del articulo
1° por el establecimiento de los requisitos necesarios de un Estado cual sujeto del derecho
internacional; siendo los primeros tres elementos sefialados materia de la doctrina como

elementos esenciales del Estado.
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Sin embargo, con respecto a “la capacidad de entrar en relaciones con los demds”
(Convencion sobre derechos y deberes de los estados. Articulo 1°. 16 de diciembre de 1933.),
este elemento se encuentra mas relacionado al &mbito politico que a una existencia factica
caracteristica del Estado. En ese sentido, puede existir un Estado pero este no entabla
relaciones con sus vecinos debido a problemas limitrofes existente entre ellos; o, fue un
Estado como tal pero por razones econémicos, a los estados del mundo no les resultaba
rentable establecer relaciones diplomadticas con este sino que era preferible hacerlo con un
Estado cuyo poder y desarrollo se encontraba en auge, otorgandoles un asiento en el Consejo
de Seguridad; sea indiferente al caso real, las relaciones inter estados, asi como el
reconocimiento, responden a factores politicos antes que a conceptos juridicos. Por esa

razon, no puede ser considerado un requisito esencial del Estado.

(¢) Surgimiento de los estados y la Teoria del reconocimiento

Se considera un Estado, como tal, cuando cumple los tres primeros requisitos establecidos
en el articulo 1° de la Convencion Panamericana sobre derecho y deberes de los Estados de
1933, celebrada en Montevideo, norma considerada doctrina internacional. Con respecto a
los tres elementos (territorio, poblacion y gobierno), estos deben verificar su existencia

factica.

Sin embargo, se observa que durante el siglo XIX y XX, existieron dos conceptos

importantes para el desarrollo de los Estados:

1. La sucesion de Estados: Actividad juridica cuyo desarrollo consistié en buscar la
finalidad de establecer a los sucesores de las extintas URSS y Ex Yugoslavia, y continuar
con la participacion de estas en el dmbito internacional. En ese sentido, la sucesion de

Estados advierte:
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Sucesion de Estados
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ﬁaracteristicas de la sucesi()n\

de Estados

1. Regulado normativamente
2. A pesar de encontrarse
codificada, se deja llevar por el
carécter consuetudinario

3. Presenta reglas Dbdsicas
consuetudinarias

4. Depende de las caracteristicas
especificas del Estado en calidad

1. Convencién de Viena sobre
Sucesion de Estados en Materia
de Tratados de 1978,
actualmente en vigor.

2. Convencién de Viena relativa
a la Sucesiéon de Estados en
Materia de Bienes Publicos,
Archivos y Deudas Publicas de
1983, hasta la fecha no entr6 en

/ Normativa aplicable \

de desaparecido y de los vigor.
Wibles nuevos Estados / k /
Reglas basicas ] ]
consuetudinarias 3. Nacionalidad: Normalmente

es afectada por la nacionalidad
del Estado sucesor, existen casos
en los cuales se opt6 por la

doble nacionalidad.

1. Sobre los tratados en vigor:
Estado predecesor sigue siendo
parte dentro de los limites
territoriales  propios;  Estado
sucesor no se obliga a los
tratados territoriales
preexistentes.

4. Bienes publicos y deudas a
beneficio del Estado sucesor: se
reparten a prorrata entre ambos
Estados(predecesor y sucesor).
La excepcién a la negacién de
las deudas se presenta ante las
deudas odiosas (contraidas por
los paises colonizadores como

factor de sumision de los
{stades descolonizados) /

2. Vocacion de suceder: Estado

sucesor no es parte de los

tratados  suscritos por  su

predecesor; sin embargo, puede

ejercer la vocaciéon a suceder

que incluye activos y pasivos del
tado predecesor.

Elaboracién propia. Informacién recabada de “Los sujetos del derecho internacional”, autoria de Manuel Becerra.
Sin embargo, al intentar darle una explicacion legal, se adhirieron a la necesidad del
reconocimiento, mediante la Teoria Constitutiva o Declarativa, dependiendo del valor e
importancia que recibiria este concepto.
Por el lado de 1a comunidad internacional, fue la teoria Declarativa del reconocimiento
la que se utiliz6 para explicar la sucesion de Estados. En ese sentido, el reconocimiento
se convierte en un requisito no esencial para advertir la existencia de un Estado, siendo

temadtica de la politica internacional antes que del &mbito juridico. Conforme ello, EEUU
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y la Comunidad Europea desarrollaron las reglas minimas por lo que los estados que
requerian de reconocimiento debian cumplir con:

- Respetar la Carta de Naciones Unidas y las obligaciones sefialadas dentro de la
Carta de Paris y del Acta de Helsinki; en especial, lo relativo a estados, Derechos
humanos y democracia.

- Garantizar los derechos étnicos, de las minorias y agrupaciones nacionales.

- Respetar las fronteras al sefialar inviolables la demarcacion territorial

- Aceptar todas las acciones relacionadas con desarme, seguridad, estabilidad
regional y no proliferacion nuclear

- Comprometerse a resolver las controversias por sucesion de estados y disputas

regionales mediante acuerdos o arbitraje

2. El Reconocimiento de gobiernos: Prictica estatal consecuencia de la llegada al poder
de gobiernos por procedimientos inconstitucionales como golpes de Estado,
revoluciones, u otros andlogos. La principal doctrina americana es la Doctrina Estrada
que se caracteriza por sefalar como arbitrario la intervencion de estados extranjeros
sobre la legitimidad o ilegitimidad de los gobiernos de turno y el perjuicio de la soberania
estatal con esta accion, sefialaindola como denigrante.

Esta teoria se encuentra intimamente ligado al Principio de no intervencién en asuntos
internos; por lo que el Estado de México no otorga reconocimiento y ante una situacion
compleja, solo, se digna a retirar o mantener sus representantes diplomaticos o

consulares.

En ese sentido, existen dos tipos de reconocimiento, el otorgado al Estado y el
correspondiente al gobierno del Estado. Con respecto al primero, la cuestion radica en
sefalar si esta es un elemento constitutivo o declarativo para la existencia del Estado en si,
siendo la Carta de Bogotd y la teoria moderna enfatica al sefialarlo como un elemento

declarativo sin perjuicio en la existencia politica del Estado.

Por otro lado, el reconocimiento de los gobiernos consiste en afirmar a los gobiernos de
turnos como los legitimos poderes gubernamentales encargados de las relaciones nacionales
e internacionales del Estado que representa; al igual que el reconocimiento estatal, no es
requisito para su existencia y el desencadenamiento de situaciones juridicas, puesto que las

obligaciones contraidas por gobiernos de facto son igualmente vélidas y de obligatorio
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cumplimiento. Con respecto a las deudas ociosas en el &mbito econdmico, como aquellas
obligaciones contraidas por anteriores gobiernos de facto en nombre de los estados; se

requiere, para su validez, el reconocimiento de las deudas por el nuevo gobierno.

El problema actual surge ante el ejercicio de reconocimiento desmedido por votacion en
Organos deliberativos de las Organizaciones Internacionales, como el reconocimiento del
Consejo de Seguridad o la Asamblea General a ciertos grupos o “expresiones estatales”,

permitiéndoles participacion limitada en sus 6rganos.

Al respecto, cabe mencionar que el reconocimiento es discrecional, relacionado a temas
politicos e intereses estatales y ejercido, en ocasiones, como medio de presion y condiciones
a los nuevos estados; por ello, no es raro que uno de los paises con mds presion extranjera
desarrolle la Doctrina Estrada de 1930 que advierte: el otorgamiento del reconocimiento es

una préctica de interferencia extranjera; por esa razon,

“(...) el gobierno de México se limita a mantener o retirar, cuando lo crea
procedente, a sus agentes diplomdticos y a continuar aceptando, cuando
también lo considere procedente, a los similares agentes diplométicos que las
naciones respectivas tengan acreditadas en México, sin calificar, ni
precipitadamente, ni a posteriori, el derecho que tengan las naciones
extranjeras para aceptar, mantener o substituir a sus gobiernos o autoridades

(...)” (Mendez & Gomez, 1981, p. 35)

En ese sentido, se rechaza el caracter constitutivo del reconocimiento, eliminando dosis de
intervencion en politicas ajenas al propio Estado y resaltando como primordiales el Principio
de igualdad (ningiin estado es mds que otro) y el Principio de no intervencion en asuntos

internos.

Con respecto a las formas existentes del reconocimiento, estas pueden ser 1. Expreso,
mediante la existencia de una declaracion o instrumentos internacional, o 2. Tacito, a través

de las relaciones bilaterales que permitan identificar este reconocimiento.

b. Sujetos derivados

(a) Organizaciones internacionales

Definido como asociaciones voluntarias de Estados, u otras organizaciones, creadas por

tratado internacional, llamado Tratado Constitutivo donde se establece la constitucion y
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organos del sujeto, con personeria juridica funcional, diferente a la de los estados miembros,

y regido por el orden legal internacional.

La Opinién Consultiva de 1949 sobre la Reparacion de dafios sufrido por los servidores de
Naciones Unidas, publicado por la Corte Internacional de Justicia, establece la existencia de
subjetividad internacional plena perteneciente sélo a los estados y la subjetividad
internacional funcional o limitada correspondiente a los organismos internacionales, y

manifiesta la diferencia entre ambas.

Mientras que la primera dispone de la totalidad de derechos y obligaciones internacionales
(subjetividad juridica internacional plena) en su calidad de ente soberano. Las
organizaciones internacionales encuentran sus competencias atribuidas por los estados para
el cumplimiento de sus funciones, las cuales determinan el “contenido exacto de su
personalidad internacional” (Fernandez, 2002, p. 89); asimismo, la personalidad funcional y
limitada (ejercicio de derechos y obligaciones) varia entre las organizaciones

internacionales.

1. Apuntes referentes la subjetividad juridica de las organizaciones internacionales

- Con respecto a la personalidad juridica internacional funcional, el concepto funcional o,
competencia funcional, advierte que los derechos y obligaciones establecidas del sujeto
se encuentran determinadas por las estrictas funciones encomendadas a su poder; en ese
sentido, se convierte en sujeto por las obligaciones impuestas mediante normas del
derecho internacional, por su tratado constitutivo o por los acuerdos de las partes que lo
conforman.

- La obtencién de su personalidad juridica depende de la teoria a utilizar; al respecto,

existen tres posiciones:
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Cuadro 11:
Teorias explicativas de la personalidad juridica

Basado en los principios generales de Derecho.

*Existen dos vias:
*Explicita: Inclusién de una o varias disposiciones en su texto constitutivo

*Implicita: La personalidad juridica se deduce dentro de la organizacion, objetivos o instrumentos al
alcance de la entidad

Teoria voluntarista

*La subjetividad es causada por la sociedad internacional y sus necesidades

Teoria Intermedia

*Pre existe la personalidad internacional pero debe ser confirmada mediante andlisis al Tratado
Constitutivo, siendo este literal, teleolégico e interpretativo

Elaboracién propia. Informacién recabada de “La subjetividad internacional de 1a Unioén Europea”, autoria de Natividad
Fernandez.

- Los derechos y deberes que las organizaciones internacionales gozan dentro de su

subjetividad internacional son:
a. Derecho a celebrar tratados con los estados u otros organismos internacionales.

b. Derecho a establecer relaciones con los estados mediante el envio y recepcion de

misiones diplométicas con los privilegios e inmunidades correspondientes.

c. Goza de responsabilidad internacional como sujeto activo, capacidad de reclamo, o

pasivo, obtener responsabilidad ante actos u omisiones.

d. Derecho a los arreglos de controversias internacionales con estados u organismos
internacionales mediante el arbitraje, conforme a los tratados o jurisdicciones

sefialadas en su estatuto u otro instrumento internacional.

- Ante la existencia de lagunas juridicas presentes en la competencia atribuida por los
estados a los organismos internacionales, se utiliza la Teoria de los poderes implicitos
que consiste en otorgarle, a estos ultimos, ejercicio implicito para el cumplimiento de
sus funciones, a pesar de no encontrarse sefialado en su tratado constitutivo.

- Se puede clasificar por su ambito de aplicacién en 1. Organizaciones de ambito
universal con competencia a nivel mundial, y 2. Organizaciones de dmbito regional cuya
competencia se limita a un espacio territorial determinado, mayormente a un continente

0 subcontinente.

Por otro lado, planteando el rechazo a la clasificacién de sujetos derivados, Manuel Becerra

sefala a las organizaciones internacionales como sujetos autbnomos e independientes, igual
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que los Estados, debido a que el origen del sujeto no tiene trascendencia en la subjetividad.
Dicha posicién, basada en una vision causalista, explica que los organismos internacionales
se encuentran formados por estados, siendo estos nada més que agrupacion de personas; en
ese sentido, si la persona viene a ser el sujeto de derecho en cualquiera de sus
manifestaciones (individual o colectiva), las organizaciones internacionales no son més que

una forma distinta de agrupacion de individuos.

En ese sentido, la clasificaciéon de autonomia o derivacion de los sujetos de derecho
internacional dependerd, como se advirtié lineas anteriores, de la Filosofia de Derecho y la

escuela que se considere como base para el estudio juridico.

2. Caracteristicas de las organizaciones internacionales

Este sujeto derivado, a pesar de presentar diferencias entre si, comparten las siguientes

caracteristicas:

- Creadas por tratado internacional

- Participan en la creacion de nuevas organizaciones internacionales

- Al constituirse, se independizan de los estados o sujetos que lo conforman, advirtiendo
voluntad propia

- Presentan competencia funcional en relacién con las materias para las que fueron
creadas y no territorial como los estados.

- Su personalidad juridica estd caracterizada por la capacidad de establecer relaciones
diplométicas con otros sujetos.

- Presentan su propio derecho interno relacionado con las funciones, actividades, personal
u otros en beneficio de su organizacion; a nivel internacional, se regulan por el derecho
internacional.

- A nivel general, todas presentan una estructura interna base considerada como
“Estructura trinitaria organica” (Manuel Medina, Las organizaciones internacionales,
citado por Becerra, 1997, p. 23) que consiste en un érgano representativo de todos los

miembros, un érgano ejecutivo y un érgano administrativo.

En suma, las organizaciones internacionales se entienden como sujetos juridicos con
voluntad propia, conformado por estados y/u otras organizaciones, con personalidad juridica

funcional establecido en su Tratado Constitutivo, y regido por el ordenamiento internacional
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en capacidad de goce de derechos y ejercicio de deberes como celebrar tratados, instaurar
relaciones diplomaticas, gozar de responsabilidad internacional activa y pasiva , acceder a
métodos pacificos de solucién de controversia, asi como el desarrollo de derechos necesarios

dentro la ejecucidn de sus funciones.

(b) Individuo

Leén Duguit y George Scelle defendieron al individuo como el tnico sujeto juridico, desde
el desarrollo del derecho nacional, y consecuentemente, trasladado al derecho internacional.
En ese sentido, cuando el individuo, como sujeto de derecho, accede a instancias
internacionales para solicitar proteccion y defensa de sus derechos, ejerce su personalidad
internacional, aunque limitada dentro del espectro de Derecho internacional humanitario y

los Derechos humanos.

Aunando con ello, lo correspondiente a la situacién del individuo se ve minimizado, atin
mads, por la incapacidad de presentar reclamaciones por si mismo ante las entidades
correspondientes dentro de estos ambitos del derecho, debiendo hacer uso de entidades

propias de los organismos o Estados.

1. Visualizacion dentro del derecho internacional al individuo como sujeto
- Desde el Derecho clasico: Se evoco la subjetividad del individuo si el derecho
internacional era internalizado en el ordenamiento nacional por un principio de
causalidad; por ello se lo protege desde el dmbito del Derecho Internacional
Humanitario frente a las disputas armadas. Mas que todo, es una vision ligada al
individuo como objeto de proteccidon que a sujeto del dmbito juridico.
- Desde el Derecho Internacional Contemporaneo: Se advierte
a. La presencia de tres fendmenos interrelacionados: 1. La institucionalizacion, 2.
La socializacién, y 3. La humanizacion del ordenamiento internacional, y el
desarrollo de la jurisprudencia frente a los eventos acaecidos durante las cinco
primeras décadas del siglo XX, mediante 1. La sentencia del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, y 2. La Opinion Consultiva de la Corte
Internacional de Justicia sobre la reparacion de dafios sufridos al servicio de la
Organizacion de Naciones Unidas; advierten, en primer lugar, la necesidad de

aperturar el nimero de sujetos dentro del orden juridico internacional y, en
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segunda posicion, determinar obligaciones y derechos del individuo dentro del

ordenamiento en cuestion.

Cuadro 12:
Breve explicacion de la jurisprudencia causante de los cambios con respecto al individuo

Base de los cambios de sujetos en el Derecho Internacional

Opinién Consultiva sobre la reparacion de

Tribunal Militar Internacional de dafios sufridos al servicio de la
Nuremberg Organizacion de Naciones Unidas

- Primer juicio por crimenes de lesa humanidad |- Se advierte, a consecuencia evolutiva del
derecho internacional, la existencia de nuevos

- Se juzgaron a los individuos, desarrollando la| . A .
sujetos juridicos internacionales

proteccién o responsabilidad internacional

individual - No define a los sujetos pero si establece los
. . . criterios para otorgar el reconocimiento como
- Se resalté que los crimenes eran ejecutados sujetos

por individuos y no entes abstractos

5 FEE——————————

Elaboracion propia. Informacion recabada de “El individuo como sujeto de derecho internacional. Analisis de la
dimension activa de la subjetividad juridica internacional del individuo”, autoria de Juan Pérez-Ledn

b. El desarrollo del individuo bajo el concepto de sujeto, y de los sujetos en general,
se vuelve indispensable por el reconocimiento otorgado dentro del derecho
convencional y el derecho consuetudinario; a razén de ello, se incrementa la
importancia del individuo como de las entidades existentes en la relacion
individuo-Estado.

c. La codificacion mediante instrumentos internacionales favorece la posicion del
individuo como sujeto juridico.

Cuadro 13:

Instrumentos normativos a favor de la posicién del individuo ambientados en los
Derechos humanos y Derecho internacional humanitario

Derecho Convencion de Ginebra de 1949 y sus protocolos adicionales de 1977
Internacional ) .. . .
Humanitario y Convencidn sobre Genocidio de 9 de diciembre de 1948

Derechos Humanos

Convecién sobre el estatuto de los Refugiados de 1951 y su protocolo de 1967

Tratado de Londres de 8 de agosto de 1945

Conveciones sobre Derechos Humanos de Roma de 1950 y San José de Costa Rica
de 1969

Elaboracién propia. Informacion recabada de “Los sujetos del derecho internacional”, autoria de Manuel Becerra.
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2. Teorias referentes a la posicion del individuo dentro del Derecho Internacional

Son cinco las teorias desarrolladas con respecto a la subjetividad internacional del individuo,

las mismas que son explicadas en el siguiente cuadro:

Cuadro 14:
Teorfas sobre a la subjetividad internacional del individuo

Teoria Argumentos
Manifiesta que solo los estados tienen ejercicio de la subjetividad internacional; el
individuo puede ejercer sus derechos frente a los estados, pero bajo competencia
Doctrina Clasica interna. A pesar que el ser humano es una pieza necesaria dentro del ordenamiento
juridico (interno e internacional), los tedricos son fervientes defensores de la
estatalidad internacional.
En este caso, la posicién del sujeto se depende de la validez personal de la norma
juridica internacional; es decir, sobre quien recae las obligaciones y derechos
contenidos en su interior. Sin duda, el ser humano viene a ser parte medular puesto
que el derecho estudia el orden normativo basado en la imputacién que se hace de
los hechos nacidos de la conducta humana con repercusion juridica; es asi que el
Estado queda relegado en vista que la poblacién, elemento humano, se vuelve en un
requisito necesario para sefialar a un Estado como tal.
En ese sentido, se habla de una relacién directa e indirecta del derecho internacional:
la regulacion directa corresponde al ordenamiento juridico direccionado hacia los
estados; mientras que una regulacion indirecta es hacia el individuo, sefialando que
la “subjetividad juridica internacional del individuo seria una excepcion” (Pérez-
Ledn, 2008, p. 609).
Su desarrollo requiere que alternativamente, el sujeto internacional obtenga:
“a) La titularidad de un derecho, y a la vez la posibilidad de hacerlo
valer mediante reclamacion internacional; o b) La titularidad de
una obligacién juridica internacional y la capacidad de ser sujeto

Posicion Kelseniana

Teoria de la

responsabilidad . - . . . .
. . pasivo de reclamacién ante un tribunal internacional, es decir ser
internacional del . . [ . o p

individuo destinatario de una sancion internacional” (Pérez-Le6n, 2008, p.

609).

Es decir, siempre debe existir una relacion entre derecho y obligacién, en ese sentido

si hay derechos a favor de los individuos debe existir obligaciones, o viceversa.

La teorfa sefala que:

1. Es sujeto aquel que posea(minimamente) un derecho o una obligacién
internacional, sin importar de que tipo sea; ello debido a la heterogeneidad de
sujetos y sus caracteristicas diferenciadas.

2. La obtencién del derecho u obligaciéon debe ser directa; es decir, la norma
determina sobre quien recae el ejercicio efectivo, no considerando Ia
intermediacidn.

Se advierten tres posiciones empiricas sobre la subjetividad internacional:

1. Segtin Oppenheim, los Estados son los tinicos sujetos internacionales existentes
y el individuo solo es un objeto en este ordenamiento; a pesar de que, a
consecuencia de la Segunda Guerra Mundial, la perspectiva cambia a favor de
nuevos sujetos.

Aproximaciones |2. Para Jessup, el derecho internacional tiene competencia entre estados y entre el

empiricas individuo y el Estado; por lo tanto, se puede regular al individuo como sujeto si
actiia bajo la competencia del derecho internacional.

3. Lauterpacht advierte que los tratados presentan mds sujetos que solo los estados;
es decir, no importa la capacidad de demandar o ser demandado dentro del
derecho internacional, sino la presencia al interior de la préctica internacional o
durante la codificacidn.

Elaboracion propia. Informacion recabada de “El individuo como sujeto de derecho internacional. Analisis de la dimensién

Teoria del
destinatario directo
y efectivo de un
derecho o de una
obligacion
internacional

activa de la subjetividad juridica internacional del individuo”, autoria de Juan Pérez-Le6n
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Bajo la premisa que todo sujeto tiene derechos y obligaciones en el ambito juridico, el
individuo también desarrolla ambas dimensiones correspondientes a su subjetividad. La
dimension activa implica la capacidad de reclamar directamente, sin intermediarios, ante

instancia internacional frente a la trasgresion de sus derechos.

La evolucién de esta capacidad por el hombre se encuentra en los Tribunales creados para
el auxilio de los Derechos humanos ante la existencia de conflictos armados y concluyendo
con la instauracién de tribunales permanentes como el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina de Naciones o Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas; en este proceso,
el individuo concreto su proteccién y capacidad en el orden internacional, aunque en un

aspecto limitado.

Con respecto a la dimension pasiva de los sujetos, dentro del desarrollo de las atribuciones
de la Corte Penal Internacional es posible sefialar responsable al individuo ante eventos que
perjudiquen el orden social y contravengan el derecho internacional. En ese sentido, se
advierten juicios a individuos en cortes nacionales o en la jurisdiccion de la CPI sobre los

delitos determinados en el Estatuto de Roma u otros instrumentos internacionales.

Asimismo, se comprueba la evolucién de una participacion restringida al envio informativo
directo al fiscal, y su presencia participativa en la fase de instruccién o procesal, y la
necesidad de obtener una decision; es decir, comprende una participacion activa dentro de
la dimension pasiva de su subjetividad, realzando su situacion de sujeto de derecho

internacional.

Como resultado, no es posible negar la subjetividad internacional del individuo como
poseedor de derechos y obligaciones(dimension activa y pasiva de su subjetividad
respectivamente), intimamente ligado y limitado al aspecto humanitario y de los Derechos
Humanos, 6rdenes donde se encuentra actualmente codificado; es ese sentido, no seria raro
imaginar ,en un futuro cercano, un individuo cuya capacidad de goce se establezca
transversalmente en el derecho internacional y compitiera por su posiciéon con el Estado,
teniendo en cuenta que el ordenamiento juridico comunitario se encuentra en codificacion y
el individuo siempre serd el sujeto original de la iusfilosofia, actualmente en proceso de

codificacion.
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(c) Pueblos

Segin lo advierten Ricardo Méndez y Alonso Gémez, el pueblo es el distinguido custodio
de la soberania presente en el derecho internacional, considerado un elemento constitutivo
del Estado, siendo replanteado como sujeto derivado del ordenamiento juridico internacional
ante la ola de eventos de descolonizacién y autodeterminacién de las poblaciones con
respecto a sus recursos naturales, aceptacion o reconocimiento de representantes como
grupos indigenas, comunidades campesinas, movimientos de liberacién u otros. Sin
embargo, esta representacion advierte una connotacion estatal e igualdad terminoldgica de

poblacién como elemento de Estado a pueblo.

En efecto, debe entenderse al pueblo como “una comunidad de raza, lengua, religion o
tradiciones, (que es) titular de derechos internacionales, lo que le otorga un margen de
subjetividad internacional”’(Novak, Fabidn; Garcia-Corrochano, Luis, 2002, p. 473), es asi
que su personalidad se encuentra limitada a la posesion de ciertos derechos; con respecto a
las obligaciones, no es posible establecerlas puesto que la funcién primordial de los pueblos
es la bisqueda de la autodeterminacion mediante los instrumentos internacionales a su

alcance.

El Derecho a la libre determinacién, considerado como principio esencial del derecho
internacional y oponible erga omnes, cuya titularidad le pertenece a este sujeto, incluye el
ejercicio del Derecho a constituirse como Estado y el Derecho a luchar por su emancipacion,
advertido en el Protocolo I de 1977 sobre el Derecho Humanitario Bélico. Al alcanzar la
condicién de Estado, el pueblo se somete a las obligaciones y repercusiones del derecho

consuetudinario correspondiente a su nueva subjetividad.

Sin embargo, esta posicion de pueblo como agrupaciéon de personas con una identidad
cultural diferente, cuya tunica finalidad de existencia es descolonizarse, independizarse y
convertirse en un Estado fruto de la libre determinacion, queda corta para explicar
Justamente este principio. En ese sentido, siguiendo a Giovanni Forno, se advierte que, a
pesar de confundirse reiteradamente, es necesario distinguir que la poblacién de un Estado
no es un pueblo y pocas veces coinciden, puesto que la mayoria de los estados modernos
estan compuestos por pluralidad de pueblos definidos como grupos de personas con una

identidad cultural propia.

Por otro lado, el concepto nacién, equiparado con pueblo, aunque a simple vista no exista

diferencia alguna; el primero hace mencién a la ideologia y politica nacionalista entendido
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con el como nosotros, miembros de un Estado, nos identificamos con este a pesar de tener
costumbre diferenciadas y particulares; mientras que el segundo recae méas sobre el grupo

humano con estas caracteristicas particulares.

He alli la funcioén del Estado, el regular la convivencia de los pueblos mediante la integracion
nacional, proteccion de Derechos humanos e igualdad en y ante la ley. En ese sentido, la
integracion de los pueblos dentro de los estados se puede realizar mediante la asimilacién o

la imposicion.

Asimismo, pueblo es un término social traido al &mbito juridico; en ese sentido, Cabanellas
advierte que este concepto trasladado de la esfera juridica al concepto politico, ya traido del
ambito socioldgico, se usa para establecer la soberania popular, entendido como el poder de
las personas integrantes de un pais; pero como se ha observado lineas arriba, una poblacién

no es un pueblo.

A razén de ello, se define al pueblo como una comunidad de individuos que presentan
caracteristicas propias culturales, sociales, religiosas y demds que lo definen e identifican, y

que ejercen la capacidad de determinarse y decidir sobre aspectos propios.

(i) Elementos del pueblo

Entendido los pueblos como conjunto de ciudadanos con rasgos comunes caracteristicos,
manifestados territorial, historico, cultural o étnicamente, que le otorgan identidad; se
requiere adentrarse a los elementos constitutivos del mismo. Por ello, interpretando a Obieta

Chalbaud y Cubaque Cafavera, se identifican dos elementos constitutivos:

1. Elemento subjetivo: Compuesto por los integrantes que se identifican como miembros
del pueblo, dicha pertenencia la viven y demuestran mediante expresion libre y
conforme a su cultura. Estos pueden ser pueblos autdctonos sin intervencion de
conceptos o manifestaciones de la poblacion estatal o internacional; en ese sentido, sus
expresiones son tan arraigadas y pueden ser costumbres cuya existencia llevan siglos o
milenios sin modificacién. También pueden ser pueblos con manifestaciones culturales
modificadas y tal vez con conceptos o apariencia de la sociedad estatal debido a la
confluencia cultural entre los pueblos y la nacién.

Los pueblos extintos o desaparecidos ya no representan una comunidad viva; sin

embargo, es posible establecer expresiones minimas pero capaces de representar un
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rezago de la identidad cultural del pueblo extinto; ello, con la finalidad de establecer
reparaciones ante la violacion de derechos durante su existencia féctica.

2. Elemento objetivo: Compuesto por las expresiones culturales, sociales, econémicas,
gubernamentales u otras, creadoras de la identidad y compartidas entre todos los
miembros del pueblo a través del idioma.

La lengua o idioma es el medio de comunicacién considerado la demostracion cultural
mads importantes, puesto que permite expresar costumbres, tradiciones, conocimientos,
u otros, siendo también el principal elemento en las persecuciones con la finalidad de
extinguir a un pueblo.

El territorio también forma parte de este elemento, definido, al igual que el territorio
estatal, como el espacio geografico donde se desarrolla el pueblo. Ante la
indeterminacion geografica se debe proceder, en ejercicio del Derecho a la
autodelimitacion, a la demarcacion fronteriza del pueblo con relacion a otros pueblos o
del Estado u estados donde se encuentra desarrollaindose. Para ello se recurre al
Principio historico, advertido como la delimitacion territorial historica que el pueblo ha
considerado; en caso esta no presenta definicion exacta o perjudique a las poblaciones
vecinas, se recurre al Principio étnico, el cual consiste en establecer al territorio dentro
del espacio usado diariamente por el pueblo mediante un plebiscito, el mismo que le

otorga legitimidad al ser una decision tomada democratica y con apoyo popular.

(d) Grupos beligerantes

Se define como sujeto limitado e imperfecto, de existencia temporal y transitorio ligado al
periodo de existencia de guerra, y necesario del reconocimiento, pudiendo ser otorgado por
el propio Estado donde surge el grupo beligerante de forma explicita o implicita, o por un

tercer Estado, el cual si debe realizar un reconocimiento explicito.

El reconocimiento de beligerancia se advierte como el “reconocer a un grupo juridico
sublevado un estatus juridico internacional” (Becerra, 1997, p. 27), sin otorgarle un valor al
hecho sino en darle humanidad al fendmeno bélico. Con este reconocimiento, que puede ser
expreso o ticito, se iguala temporalmente (durante el periodo que dure la lucha armada) a
los insurgentes a la cualidad de estados para recibir el mismo trato en lo que a ius ad bellum

e ius in bello (operaciones de guerra, trato durante una guerra, u otros) se refiera,
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convirtiéndose en un factor necesario para la existencia de este sujeto y su tratamiento bajo

la concepciodn juridica internacional.

Los requisitos que debe tener un grupo beligerante para proceder con su reconocimiento,

son:

“Il. Tener una jerarquia responsable
2. Tener un uniforme y portar distintivos de rango de manera fija y visible
3. Portas las armas de manera visible

4. Respetar los usos y las leyes de los conflictos armados y el Derecho
Internacional Humanitario” (Novak, Fabian; Garcia-Corrochano, Luis, 2002,
p. 406)

En ese sentido, establecer la diferencia entre los conceptos de insurgencia y beligerancia,
sefalada en el cuadro siguiente, permite un estudio teérico mds acertado y menos confuso

de este sujeto internacional.

Cuadro 15:
Diferencia entre insurgencia y beligerancia

Insurgencia Beligerancia

Levantamiento momentdneo y violento contra la
autoridad que sobrepasa el concepto de revuelta
(controlable mediante uso de la policia),
requiriendo, para su control, medidas militares o uso
de las fuerzas armadas.

Puede encontrarse tipificado como delito de
insurreccion, rebelion, motin, sedicion, traicion
Existe la obligacion de tratar a los insurgentes como
prisioneros de guerra.

Contienda o lucha perenne cuya finalidad es la
secesion del Estado mediante la independencia, o
sustitucién del gobierno de turno.

Requiere la existencia de un grupo armado
organizado jerdrquicamente capaz de tomar control
territorial y ejercer funciones gubernamentales.

El reconocimiento de la condicién de beligerancia
convierte a la lucha armada en una guerra regulada
por el derecho internacional.

Elaboracion propia. Informacion recabada de “Derecho internacional publico Tomo II: Sujetos de Derecho Internacional”,
autoria de Fabidn Novak y Luis Garcia-Corrochano.

(e) Movimientos de liberacién nacional

Definido como una organizacion de personas con conciencia nacional, entendido desde un
aspecto historico, social y cultural, con la finalidad de independizarse del dominio extranjero
establecido por colonizacién u ocupacion ilegal, para sentar las bases de la formacion de un
nuevo Estado. En ese aspecto, la existencia de un Movimiento de liberacién nacional se
enmarca dentro del &mbito juridico internacional puesto que la finalidad es autodeterminarse
e independizarse de un dominio extranjero; siendo su existencia, también, determinada

temporalmente al proceso que incluye emancipacion y constitucion del nuevo Estado.
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Este sujeto puede suscribir tratados enmarcados en buisqueda de apoyo y fin de hostilidades
durante el proceso independentista; asimismo, puede mantener relaciones diplomadticas con
los estados: participando en organizaciones, admitido como miembro observador en
Naciones Unidas, realizando visitas oficiales y recibiendo apoyo econdémico de otros

estados.

Los movimientos de Liberaciéon Nacional o Conflictos Armados Internacionales estdn
comprendidos bajo los alcances del tratamiento del Principio de libre determinacion,
especificamente en la manifestacion codificada mediante la Resolucion 1514(XV),
estableciendo a la independencia como unica finalidad de los paises y también de los pueblos

coloniales.

(f) Organizaciones parecidas a las estatales

Como se advierte, tienen las mismas caracteristicas de los estados, pero no se pueden afirmar
como tal a pesar de gozar con la subjetividad internacional debido a su evolucion histérica

y/o religiosa. Estas son:

Cuadro 16:
La Iglesia Cat6lica y la Soberana Orden de Malta

La Iglesia Catélica

La Soberana Orden de Malta

A pesar de la disputa sobre quien ejerce la
subjetividad internacional®, mediante el Pacto de
Letran suscrito entre Italia y la Iglesia Catdlica por
la cual se regula las relaciones entre ambos, se
advierte la organizacion de la Iglesia Catélica
como:

Territorio: Ciudad del Vaticano

Gobierno: encabezado por el Sumo Pontifice con
plenitud de poderes legislativas, ejecutivas vy
judiciales, establecido en la Ley Fundamental de la
Ciudad del Vaticano

Sujeto Internacional: Iglesia Catdlica organizada
interna e internacionalmente

Surge en el siglo XI en la Ciudad de Jerusalén “con

fines hospitalarios y militares” (Becerra, 1997, p. 24),

siendo adoptado el nombre de Malta cuando se

trasladé su sede a esta isla; desde 1834 su sede

definitiva se encuentra en Roma.

La organizacidén interna se encuentra sefialada en la

Carta de constitucion del 24 de junio de 1961, con una

presente dependencia a la Iglesia Catdlica.

Su subjetividad internacional es ejercida mediante:

1. La concertacion de tratados con fines
hospitalarios y asistenciales

2. Elsostenimiento de vinculos diplomaticos con los
estados y la titularidad de ius legati

Elaboracién propia. Informacion recabada de “Los sujetos del derecho internacional”, autoria de Manuel Becerra.

% La constante disputa terminoldgica de quien disputa la subjetividad internacional gira en el reconocimiento
como sujeto a la ciudad del Vaticano, a la Santa Sede o solo la Iglesia Catdlica.
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(g) Comité Internacional de la Cruz Roja — CICR

Fundado bajo auspicio de Henry Dunant y Gustave Moynier, en 1863, para el cumplimiento
de ayuda internacional humanitaria, siendo su subjetividad internacional resultado de los
derechos y deberes demarcados en la ayuda humanitaria; internacionalmente encuentra

regulado sus funciones en los Convenios de Ginebra de 1949 y su Protocolo adicional.

Dentro del ejercicio funcional correspondiente a su figura, la CICR suscribe tratados, goza
de inmunidad de jurisdiccion, protege a sus funcionarios y realiza acciones similares a la de

los Consulados; asi como su ya conocida labor de asistencia ante conflictos o desastres.

(h) Empresas transnacionales

Dentro de estos sujetos se encuentran las empresas privadas con participacion econémica y
politica, su importancia radica en la manipulacion unilateral de las condiciones de inversion
y actividades productivas en todo el mundo. Su presencia, mds que como sujeto de derecho
internacional, se encuentra ligado a su papel negociador e importante como sujeto de la

politica internacional.

Con respecto al ambito juridico de las empresas transnacionales, estds son posible de
regulacién dentro del ordenamiento interno de cada Estado, quienes en pro del beneficio y
desarrollo econdémico ofrecen ventajas y trato diferenciado, pero dentro del ejercicio

soberano nacional y no en el panorama del derecho internacional.

Para cerrar la idea de los sujetos juridicos, se observa que el derecho internacional se
encuentra muy activo en cuanto a subjetividad se refiere; sin embargo, la presencia de nuevos
factores de poder o su impacto en la sociedad internacional no determina su presencia como
nuevos sujetos internacionales. Es importante que los sujetos, para ser considerados como
tal, tengan que: 1. Advertir la presencia de derechos y obligaciones internacionales; y 2.

Acreditar el ejercicio de esta capacidad.
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c. Diferencia entre sujeto y destinatario de derecho

Christian Dominicé advierte la existencia de conceptos antagénicos, uno, sefialado como el
sujeto de derecho internacional y otro, los destinatarios simples de normas juridicas. En ese
sentido, el sujeto, como tal, es el ente que posee la capacidad de ostentar derechos y

obligaciones, ya sea en el ordenamiento interno o internacional.

Dentro del dmbito internacional, este se clasifica en sujeto primario u original como el ente
esencial en el nacimiento del orden juridico, otorgdndole caricter propio. Mientras que el
sujeto secundario, o derivado, es al “que un orden juridico atribuye la calidad de sujeto de
derecho, al fijar las condiciones o criterios que permiten su creacion” (Dominicé, 1997);

creadas porque el ordenamiento las requiere mediante dos procesos:

1. Mediante una ley que establece las condiciones generales que una persona juridica debe

cumplir para ser considerada como tal.

2. Mediante la creacion de la persona por ley, en concreto, individualizdndola como tal, y

advirtiendo los alcances de sus derechos y obligaciones.

En ese sentido, ambos tipos de sujetos son creados en el ordenamiento internacional, su
diferencia radica en el tiempo en que fueron creadas, con anterioridad, simultdneamente, o

posterior al Derecho Internacional.

Por otro lado, ser destinatarios simples de normas juridicas corresponde a los sujetos cuya
amplitud de subjetividad se encuentra dentro del derecho nacional, siendo en la normatividad
internacional un destinatario reducido a las regulaciones de ciertas normas; es asi que se
explica al individuo como mero destinatario del ordenamiento juridico internacional y no

con capacidad de ser sujeto de derecho internacional.

Con esto, al distinguir entre sujetos del derecho internacional y los destinatarios simples de
normas, se advierte que “ser receptor de normas de derecho internacional no implica la
adquisicion de personalidad juridica internacional, sino que se adquiere esta cualidad en

virtud de las reglas especificas de este orden” (Dominicé, 1997).

Sin embargo, para nosotros, un simple destinatario juridico es un sujeto juridico. Ya sea que
el fondo de la norma sea para establecer un derecho o una obligacion, esta accidon otorga, de
por si, participacion en el ordenamiento internacional. Y esta participacion, por minima que

sea, tiene repercusion.
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d. Caracteristicas comunes de los sujetos del derecho internacional

Sea uno u otro sujeto internacional, se advierte que estos presentan seis caracteristicas

comunes:

1.

Titularidad de derechos y obligaciones: Se excluye la limitaciéon de solo tenerlos
escritos; por el contrario, se debe considerar el ejercicio de facto de los derechos y
obligaciones, lo que incluye la capacidad de poder ejercer sus derechos por si mismo, sin
necesidad de un agente, o recurrir a otros sujetos para ello. Tal seria el caso de las
personas en el derecho internacional que para la defensa de sus derechos deben recurrir
ante organismos internacionales.

El ejercicio de las obligaciones se refiere a la respuesta que puede dar el sujeto ante la
violacién o el perjuicio ocasionado en el ejercicio de sus derechos, asi como la respuesta
que puede dar ante situaciones adversas capaces de perjudicar su normal ejercicio. Esta
caracteristica debe ser ejercida ante otros sujetos, asi como ante tribunales.

Celebrar tratados: La capacidad de concluir acuerdos con partes similares a ellos,
teniendo ejercicio de su poder de negociacion en similares condiciones, sin obligacién o
subordinacion. Si bien los estados celebran instrumentos conforme a lo sefialado en la
Convencion de Viena sobre derecho de los tratados, existen casos sui generis en los
cuales se celebran acuerdos que cumplen todas las prerrogativas de los tratados, son
tratados en si con diferente nomenclatura como los concordatos celebrados por la Iglesia
Catolica.

Asimismo, conforme a lo recogido por Juan José Ruda, la Santa Sede puede “recurrir a
la revisién conjunta de los acuerdos cuya actualizacidén sea necesaria, y atribuye una
calificaciéon real a documentos libremente pactados entre sujetos, independientes y
originarios, elaborados, firmados y aprobados y aun interpretados segtn la usanza de los
tratados” (Novak, Fabidn; Garcia-Corrochano, Luis, 2002, p. 460). En ese sentido, se a
el instrumento juridico que se suscriba, los sujetos tienen la amplitud de poder
celebrarlos.

Resolucion de conflictos: Hace referencia a la usanza de solucionar sus problemas con
otros sujetos en Tribunales Internacionales o Arbitrales; recurrir a la solucién de
controversias con pares similares en el espectro del derecho internacional es la muestra
de que su subjetividad estd fundada en ese dmbito del derecho, su existencia se halla

dependiente de ella.
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Subjetividad obtenida por instrumentos internacionales: Hace demostracion de la
competencia propia del sujeto, desde su origen hasta el desarrollo dentro de los
estdndares del derecho internacional. La mayoria surge por las caracteristicas propias
que tiene el derecho internacional humanitario como protector de las personas en
situaciones extremas. La Cruz Roja o Amnistia Internacional nacieron con el objetivo de
co-ayudar el desarrollo humanitario, bajo los estdndares que los estados establecen; por
lo que sus tratados constitutivos no pueden sobrepasar la normativa nacional o
internacional, su existencia como sujeto internacional se considera hasta el limite

entregado por otro sujeto internacional, sean estos los estados.

Las dos siguientes caracteristicas no deben ser de necesaria consideracion como

caracteristicas bésicas de los sujetos atipicos debido a cumplir el rol de intensificador de las

caracteristicas del sujeto internacional, quedando su uso a depender de factores politicos y

el grado de aceptacion y negociacion, o factor “beneficio” que pueden obtener los estados.

S.

Reconocimiento: No es considerado un requisito puesto que depende de factores
politicos més que de derecho. El reconocimiento es una declaracién unilateral de los
estados mediante el cual se acredita la condicién de sujeto internacional a un estado,
movimientos de liberacion, pueblos autébnomos u otros, como el caso de Palestina. Con
respecto a las caracteristicas del reconocimiento, este puede ser expreso mediante el cual
el estado reconocedor emite un comunicado sefialando el reconocimiento. Del otro lado,
el reconocimiento puede ser ticito cuando sin la emisién de un comunicado oficial por
parte del Estado, este considera al sujeto en busca de reconocimiento como un sujeto en
tal, firmando tratados, estableciendo relaciones diplomaticas y soberania internacional,
como si fuese un sujeto en todo derecho.

Participacion como observador: La participacién como observador es una calidad de
participacion en organismos internacionales que se le otorga a estados con ciertas
particularidades, ya sea que presenten problemas de territorialidad, gobierno, u otro; el
caso mds recurrente es la participaciéon de Palestina que se encuentra es una constante
disputa territorial con Israel pero que participa como observador dentro de la Asamblea
de Naciones Unidas.

La Iglesia Catdlica mediante su gobierno representado por la Santa Sede, tiene calidad
de observador en organismos internacionales, siendo su participacion, aparte de la ONU,
en la Organizacion Internacional del Trabajo, Organizacién Mundial de la Salud — OMS,

entre otros. Como lo sefala Julio Barberis “(...) Esta practica demuestra que, en las
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relaciones con los Estados y otras personas internacionales, la Iglesia Catdlica se rige

por las normas del Derecho de Gentes” (Novak, Fabian; Garcia-Corrochano, Luis, 2002)

Sin embargo, la participaciéon como observador al igual que el reconocimiento, no son
mds que expresiones politicas de los sujetos, las mismas que en la mayoria de veces
responden a la coaccién econémica hacia los estados en via de desarrollo por paises
desarrollados, o factores aparentes para demostrar la biisqueda de igualdad de trato
cuando en la realidad hay una existencia de actos inhumanos, violaciones de Derechos

humanos, genocidio, desapariciones, u otros.

Respecto a las caracteristicas sefialadas, no hay posibilidad de la existencia de solo
destinatarios del derecho internacional puesto que, desde el Derecho a la libre determinacion
hasta la suscripcion de acuerdos internacionales o tratados, se advierte el ejercicio de
derechos y obligaciones simultdneas. En ese sentido, las caracteristicas que todo sujeto del
derecho internacional posee son: 1. Titularidad de derechos y obligaciones, 2. Facultad de
celebrar tratados u otros instrumentos internacionales, 3. Frente a un conflicto puede recurrir
a tribunales internacionales para una resolucién de los mismos y 4. Aunque priorice la
literalidad y apoye la codificacién del derecho internacional, su capacidad se debe establecer

en instrumentos internacionales.

En ese sentido, los sujetos de derecho internacional quedan establecidos como ente del
ambito juridico que poseen dentro de su haber derechos y obligaciones, las mismas que
deben encontrarse determinadas y desarrolladas en el ordenamiento legal internacional, sea
esta de manera directa o explicita en la norma o regulacion, indirecta o implicita mediante

la interpretacion o desarrollo diario de las relaciones juridicas internacionales.

Asimismo, su existencia es la respuesta otorgada por la comunidad internacional ante las
crecientes necesidades surgidas, siendo diferentes en composicidn y caracteristicas, pero,

que, a pesar de ello, presentan cuatro caracteristicas esenciales.

C) Definicion de la subjetividad internacional

Segun Cristhian Dominice, la conceptualizaciéon de personalidad juridica aparecid en el
ordenamiento interno; sin embargo, el concepto no es ajeno al derecho internacional,

habiendo sido extrapolado e influenciado por el primero. En ese sentido, debe entenderse a
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la subjetividad juridica como la aptitud de ostentar la titularidad de derechos y obligaciones
senalados dentro del orden legal; pleno ejercicio de los derechos subjetivos correspondiente

a los sujetos juridicos.

Internacionalmente, la subjetividad juridica esta representada por tres capacidades sefialadas

a continuacion:

Cuadro 17:
Alcances de la subjetividad internacional

Subjetividad internacional
Capacidad juridica Titular de derechos y obligaciones
Celebracion de tratados o instrumentos internacionales

Capacidad contractual | Resolucién de conflictos por medios pacificos y ante entidades internacionales

jurisdiccionales
Capacidad de reclamacion internacional
Responsabilidad - Establecimiento
activa - Presentacién

Capacidad procesal - Obtencidn de solucion

Responsabilidad Capacidad para responder ante incumpliendo de
pasiva obligaciones
Elaboracién propia. Informacién recabada durante toda la investigacion.

Asimismo, dentro del ejercicio pleno de los derechos y obligaciones, debe entenderse que
esta se encuentra en proceso de codificacion; razén por la cual, ante lagunas o deficiencias,
se debe buscar dentro de las fuentes juridicas internacionales: las convenciones
internacionales, la costumbre internacional, los principios generales de Derecho, las

decisiones jurisdiccionales y/o doctrina de los publicistas.



76

CAPITULO III. DERECHO A LA LIBRE DETERMINACION DE
LOS PUEBLOS

ITILI.1. Definicion y caracteristicas de la libre determinacion

La libre determinacién, como principio o derecho, presenta una evolucién a razén de la
sociedad internacional, el derecho internacional y el proceso de codificacion motivado y
realizado por organismos dentro de este plano; la determinacion de su esencia, alcances y
demas se adjudican necesarios cuando el desarrollo de la libre determinacién como tal puede
verse limitado, absorbido o violentado por derechos, principios o sujetos parte del

ordenamiento internacional.

Para Starushenko, la libre determinacién consiste en reconocer a los pueblos la capacidad de
decidir sus afiliaciones politicas mediante adhesiéon a un Estado o la proclamacién de su
independencia. Para Moreno Quintana, este principio es la manifestacion de la voluntad de

los pueblos para establecer su destino politico y convertirse en Estado.

Siguiendo la misma vision, Obieta Chalbaud lo define como un derecho perteneciente solo
a las colonias o territorios no autonomos con la finalidad de lograr su liberacién o
descolonizacién y posterior establecimiento como Estado; agrega, que, si bien como pueblos
ya eran titulares de derechos, estos cambian en lo correspondiente a su naturaleza una vez

establecido el pueblo como Estado.

Contraria a la finalidad estatista de la libre determinacion, se encuentra Alfred de Zayas,
para quien el derecho a la libre determinacién consiste en controlar el destino y desarrollo
pleno de la identidad por parte de los pueblos, sea este dentro de los limites estatales o
mediante la independencia. Este ejercicio es posible a través de un proceso revisable y
ajustable que pondera a los pueblos y su manifestacion libre y voluntaria, bajo parametros

proteccionistas de Derechos Humanos y no discriminacién. Asimismo, sefiala a este derecho,
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también llamado derecho a decidir, como un derecho de ius cogensm, fundamental,
inalienable de todos los pueblos, generador de derechos y deberes, protegido por el orden
juridico internacional y recogido a través de sus instrumentos, vinculante directa y

juridicamente para el Estado.

Para Xabier Ezeizabarrena, la libre determinacion es un derecho que consiste en establecer
libremente la situacién politica, econémica, social y cultural usando los medios
democréticos, ejercido “de facto” o “de iure”. En ese sentido, hay una evolucién de este
derecho desde el ejercicio absoluto de los pueblos hallados bajo dominacién colonial hasta
la reclamacion territorial soberana sin importar el origen de la subordinacién. Asimismo,
expresa que “el derecho a la libre determinacién de los pueblos existe, vive y debe ser
reconocido siempre, sin limites temporales” (Espiell Gross. “El derecho a la libre
determinacion de los pueblos estd enmarcado , segtin el Derecho Internacional, por el respeto

a la integridad territorial del Estado”, citado por Ezeizabarrena, 2017, p. 22).

Siguiendo la posiciéon anterior, Sorily Figuera lo determina como derecho colectivo,
correspondiente a los pueblos indigenas, advertido mediante la voluntad y conciencia de
formar una unidad y actuacién con vision a futuro; para la autora, tienen igual sinénimo los

términos pueblos, naciones, comunidades o pueblos indigenas.

James Anaya, también define a la libre determinacién como derecho nacido dentro de un
contexto influenciado por los Derechos Humanos, la evolucién del derecho internacional y
el concepto estatista dentro de ella; en ese sentido, al no poder incluirse nuevos sujetos, el
unico medio de proteccion a favor de los individuos, las formaciones de entes distintos al
Estado y/o conceptos valiosos juridicamente seria posible dentro del dmbito juridico
humanista. Es asi que define a la libre determinacion estableciéndola en el término de
capacidad perteneciente a los seres humanos para controlar el destino propio y vivir
conforme a lo establecido por si mismo, sea ejercido este individual como la maxima
expresion de las decisiones propias, o colectiva, mediante el establecimiento de un gobierno

y la vision de este.

Giovanni Forno, tomando la caracteristica de derecho humano colectivo, advierte a este

derecho, de ejercicio colectivo e individual, como la capacidad de determinar el desarrollo

10 Hace referencia a la normativa reconocida y aceptada por la comunidad internacional, es decir, los estados,
como normas que no admite acuerdo en contrario, siendo un derecho imperativo superior. Asimismo, se
advierte que toda norma o acuerdo que la contradiga es nula.
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gubernamental, politico, cultural y social, irrestrictivamente ejercido por los pueblos;
contradiciendo la posicién de origen y ejercicio solo a los pueblos colonizados. Para el autor,
esta definicion se encuentra plasmada con un concepto ético y moral influenciado,
principalmente, por los alcances de los derechos a la libertad e igualdad desarrollados por
los pueblos y la humanidad en general. Este derecho potestativo puede ser ejercido o no por
el pueblo legitimado; sin embargo, su critica radica en que muchas veces esto dependa del

aspecto politico e influencia internacional.

Por udltimo, Hurst Hannum analiza la discusion de la libre determinacién desde dos
perspectivas: 1. La libre determinaciéon como un derecho humano que abarca problemas de
contenido y definicion, y 2. El impacto que puede tener la libre determinacion sobre
reclamaciones de otros derechos humanos. Basado en ello y los instrumentos
correspondiente a Naciones Unidas, se concreta como un derecho de todos los pueblos, pero
no de las minorfas. Su principal aporte se encuentra en la interpretacion literal del inglés con
respecto al término peoples, parte del articulo 3° en comun de los pactos internacionales
(tanto el de Derechos Civiles y Politicos — PIDCP como el de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales — PIDESC), entendido como un colectivo de personas, mas no su
ejercicio y manifestacion individual; consecuencia de ello es que en la traduccién al espafiol

se utilice el concepto de “pueblos”.

El estudio de este derecho presentd dos posiciones contradictorias; por un lado, la visién del
concepto de estatalidad, es decir, el ejercicio de este derecho conllevaba, obligatoriamente,
a la formacion de estados independientes. En contraposicion, otro grupo busco su desarrollo
dentro del momento en que los pueblos deciden ser o no independientes; sin duda, este
concepto se encuentra estrechamente ligado a aspectos de libertad e igualdad como base de

las cuestiones politicas, econémicas o sociales.

Ambas visiones del Derecho a la libre determinacion se encuentran normadas mediante
Convenios, Protocolos, Tratados u otros instrumentos internacionales; de hecho, el debate
se ha centrado en cdmo se ha ido visualizando durante el dltimo siglo y el presente la
interpretacion entregada por los estados dentro del plano internacional mediante los

organismos universales, regionales y jurisdiccionales.

Teniendo en cuenta ello, se debe definir a la libre determinacidén cual derecho inalienable a

la humanidad, colectivo, aunque presente algunos ejercicios individuales, cuya titularidad
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recae sobre los pueblos'!, quienes deciden y controlan su destino libremente, poniendo
énfasis en el sistema gubernamental, desarrollo politico, cultural y social bajo circunstancias
de libertad, igualdad y no discriminacion. Si bien su codificacién es con posterioridad a la
segunda mitad del siglo XX, es necesario comprenderlo como ius cogens; razén por la cual

su existencia no depende de una instrumentalizacién.

A) Aspectos de desarrollo del derecho a la libre determinacion

Considerada la posicién de Giovanni Forno, como posteriormente Alfred de Zayas, ambos
representan, en el Derecho a la libre determinacidn, dos aspectos esenciales dentro del
desarrollo juridico normativo; pero mds que aspectos, se hace referencia a las formas de
manifestacion, las mismas que pueden ser conjuntas, realizadas por los pueblos en el

ejercicio de este derecho, siendo estas:

1. Manifestacion interna: entendido como la auto eleccion del sistema gubernamental,
politico interno, régimen econdmico y demds que permitan su desarrollo y el maximo
cumplimiento de las aspiraciones de si mismo y de los miembros integrantes.

2. Manifestacion externa: advertido como la libre eleccién del aspecto politico externo en
relacién con otros agentes pudiendo formar, adherir o unirse a un Estado, o determinar
cualquier forma posible. En efecto, esta manifestacion colisionaria directamente con la
autonomia estatal y la manifestacion soberana de esta; sin embargo, no es posible puesto
que la autonomia estatal y la libre determinacién regulan las relaciones de sujetos

distintos.

a. Principio de integridad territorial como colisién directa con la

libre determinacion

El Estado, comprendido como sujeto internacional conformado por tres elementos:
poblacién, territorio y gobierno, actia dentro de ese orden juridico en igualdad de
condiciones con los otros estados y sin grado de subordinacién alguna en el ejercicio de la
soberania que posee. Este mismo Principio de igualdad soberana le permite la integridad

territorial protegiendo su espacio geogrifico aéreo, terrestre y acudtico, al cual mantiene

11 Entendido, de acuerdo a la definicién otorgada en el capitulo anterior, como agrupacién de personas con
sentido de unidad, conciencia, voluntad e identidad, sin importar el control o nimero de integrantes.
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inaccesible para terceros y previene intervencion o interferencia externa mediante uso de la

fuerza o amenaza del mismo.

En ese sentido, la ubicacién del Principio de integridad territorial se halla dentro del espectro
del desarrollo relacional entre estados y no entre estados y pueblos que se encuentran en su
interior. Sin embargo, la interpretaciéon errénea de la integridad territorial como el
establecimiento de un espacio invariable contradice al Derecho a la libre determinacidn,

presentdndose cual principal antagonista y siendo materia de instrumentos internacionales.

En ese sentido es que se desarroll6 la Cldusula de salvaguardia sefalada literalmente dentro
de la Resolucion 2625(XXV), y estableciendo que ningun considerando sefialado en la
misma puede perjudicar la integridad territorial, quebrantdndola o menoscabando a esta de
manera total o parcial. Empero, negar el Derecho a la libre determinacién alegando un
ejercicio principalista de integridad territorial seria contradictorio al articulo 1° de la Carta
de Naciones Unidas que advierte como propdsito de la convivencia internacional a la libre

determinacion, més no el concepto de integridad territorial.

Advertir que la pertenencia de la libre determinacion a espacio considerado de los Derechos
humanos ya le otorga el grado de proteccidon que le corresponde tanto en el &mbito interno
como externo, y ello perjudica la soberania estatal; s6lo serfa posible si el Estado no logra
cumplir el Derecho a la libre determinacidn a cabalidad y debe intervenir Naciones Unidas
en pro de la proteccion de un pueblo especifico. De ser asi, recién habria colisionado la
integridad territorial frente a la intervencidon de un tercero, pero no por desempefar el
Derecho a la libre determinacion, sino bajo causal de defensa de los propdsitos sefialados en

la Carta ONU.

El interés de la problemética de los pueblos indigenas dentro de la comunidad internacional
se mantiene vivo debido a la persistencia de los pueblos y las medidas inadecuadas de
reparacion por la justicia nacional. La solucién radica en promover un desarrollo sin
perjudicar el orden estatal establecido; fortaleciendo, y no desmembrando, la relacién de la

sociedad nacional y los pueblos, e integrando ambos grupos.

B) El Derecho a la libre determinacion y la reparacion a las violaciones

Explicar la libre determinacion, cual ley inalienable a la humanidad, dentro de un dmbito de

libertad, igualdad y no discriminacion se presenta, histéricamente, como la respuesta
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reparadora al abusivo ejercicio estatal contra los pueblos indigenas o los pueblos, en general,
rezagados del colonialismo; por ello que las violaciones a la libre determinacién deben

advertir la alteracion del orden social, politico y del status quo.

La reparacion, entendida como la respuesta positiva a favor de los pueblos en concordancia
con los hechos particulares y reflejo absoluto de las decisiones de los mismo, instrumentaliza
a la consulta para obtener la expresion y principal opinién de los pueblos guiado por los
pensamientos de igualdad y no discriminacion, permitiéndoles vivir y desarrollarse libre y
constantemente. Para el ejercicio adecuado de este instrumento, se debe establecer a la
consulta como un mecanismo libre, previo e informado, ejercido mediante procedimientos
democraticos y sin intervencion alguna por parte de gobiernos o poderes externos a los ya

existentes y aceptados por los pueblos.

Hoy en dia, las formas de reparacion existentes han variado; sin embargo, es necesario

explicar la respuesta reparadora otorgada al colonialismo:

a. Larespuesta reparadora al colonialismo

La descolonizacion no es un derecho o parte sustancial del Derecho a la libre determinacion;
contrariamente, es la respuesta reparadora otorgada por la comunidad internacional a

beneficio del pueblo, quienes, durante afios, incluso siglos, han sido desfavorecidos.

Establecer a la descolonizacion como el ejercicio del derecho cuya finalidad es lograr la
determinacion plena de los mismos mediante la obtencion de la estatalidad tiene como critica
a la teorfa politica, la misma que advierte que la finalidad de la libre determinacién no busca
establecer un Estado; sino que este, dentro de los pardmetros internos de su propia
organizacion, establezca su normativa politica, social, econdmica u otra que permita el
desarrollo de los derechos individuales, asi como su participacion en la construccién y

funcionamiento del gobierno mediante instituciones propias.

Esta funcién reparadora fue la principal razén dentro del ejercicio del Derecho a la libre
determinacidn, creyéndose, erroneamente, durante afos, a la consolidacién estatal como su

unico objetivo.
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b. Respuesta ante hechos discriminatorios

Con el pasar del tiempo, Naciones Unidas ha estado advirtiendo que la histérica fuente de
violacién fue el colonialismo, existiendo rezagos de ello hoy en dia, pero las desigualdades
contempordneas mantenidas desde la época colonial sefalan las diferenciaciones en el
desarrollo de los derechos entre uno u otro pueblo, recibiendo un trato denigrante,
discriminatorio y desventajoso en el dmbito social, cultural, politico, educativo y/o salud,
solo por mencionar. Este trato desigual a lo largo del tiempo, llamado también injusticias
histéricas, perjudica el desarrollo de los pueblos conforme a sus necesidades. Si bien su
origen histdrico es la colonizacién, las causas modernas alcanzan influencia en lo referente
a la intervencion a los pueblos, adquisicion o disposicion de las tierras, territorios o recursos

indigenas.

La modificacion del concepto de libre determinacién como respuesta al colonialismo hasta
la capacidad de elegir libremente la constitucion del pueblo mediante el establecimiento de
un Estado independiente'? o la libre eleccién de su composicién politica, econémica y social,
son las medidas reparadoras sefialadas dentro de los considerandos de la Declaracion de

Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

La compensacion ante la gran negacion histdrica realizada con respecto a los derechos de
los pueblos, se establece como punto de partida en la Declaracion para proceder con la
valoracién y posterior ejercicio de los Derechos humanos y el Derecho a la libre
determinacion en favor de los pueblos, dentro de un ambiente de proteccion nacional e
internacional y logrando facticamente la igualdad ante sectores gobernantes. Para ello, debe
eliminarse factores discriminatorios — marginales, actos posibles de dafio o amenaza a las
comunidades y sus expresiones culturales, sociales, politicas, y el retiro de la posicion social
nacional mas baja o deshumanizante donde han sido colocados los pueblos por décadas o

siglos.

En ese sentido, los acuerdos suscritos teniendo como partes a los estados y pueblos indigenas
son consideradas herramientas utiles, necesarias de proteccién; cuya finalidad es lograr
autonomia o autogobierno en los pueblos ante las medidas que los afecten, permitiendo su

participacion activa dentro del gobierno estatal existente.

12 | 3 visién estatista del derecho internacional y la sociedad establece a los estados como Unica y méaxima
unidad de organizacion humana, no dejando apertura a otros sujetos colectivos
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C) Derechos adscritos a la libre determinacion

La libre determinacién como derecho de los pueblos requiere el ejercicio de cuatro derechos
adscritos a si misma, siendo: 1. El derecho a la autoafirmacién, 2. El derecho a la
autodefinicion, 3. El derecho a autodelimitacion y 4. El derecho a la libre determinacion
propiamente dicho; cada uno con las particularidades del caso especificadas en el cuadro
siguiente.

Cuadro 18:
Derechos comprendidos dentro del Derecho a la libre determinacién

Derechos adscritos al derecho de libre determinacion

Derecho concebido como el reconocimiento de uno mismo como un ente distinto al
general, con particularidades, intereses propios y definidos; en ese sentido, los pueblos
pueden:

- Declarar su existencia como unidad diferenciada

- Serreconocida y aceptada su autoafirmacién

Derecho a la
autoafirmacion

La capacidad de determinar sin interferencia de terceros (mediante ingreso masivo de
migrantes o por medios gubernamentales) con respecto a quienes conforman y
cumplen los estandares para ser parte de su comunidad.

Derecho a la
autodefinicion

Cualidad de determinar el espacio geografico en el cual se desarrollan, estableciendo
sus limites territoriales. Para que este ejercicio no restrinja o limite su territorio, o por
el contrario, se extienda exageradamente llegando a perjudicar otras comunidades o
pueblos, debe establecerse en el siguiente orden:
1. Principio histérico: Se tomard en cuenta inicialmente la delimitacién
histdrica que el pueblo tenga sobre su territorio
2. Principio étnico: En caso no definirse con el primer item, se procede con el
principio étnico consistente en coincidir al pueblo y el territorio mediante un
plebiscito, el cual otorga legitimidad al acto.

Derecho ala
autodelimitacién

Consiste en definir, accién solamente posible por los pueblos, una de las estructuras
politicas sefialadas dentro de las resoluciones 1541(XV) y 2625(XXV), siendo estas:
- Estado soberano e independiente
- Estado libre asociado a otro estado
- Estado integrado a otro estado
- Cualquier condicién politica posible aceptada por el pueblo y decidida
mediante consenso.
Sea cualquiera de las formas a determinar, esta debe ser obtenida mediante la
aplicacién de mecanismos democréticos como la consulta.

Derecho a la libre
determinacion

Elaboracion propia. Informacion recabada de “Apuntes sobre el principio de la libre determinacién de los pueblos”, autoria
de Giovanni Forno

D) Diferencia entre libre determinacion y autodeterminacion

Zlata Drnas de Clément diferencia la libre determinacion de la autodeterminacién con
respecto al objetivo que buscan ambos conceptos, ya sea el simple ejercicio de decidir por si
mismo o el establecimiento como un Estado independiente, respectivamente; la autora
diferencia dos vocablos usados indiscriminadamente, pero con conceptos histéricos y

semanticos distintos.
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Cuadro 19:

Diferencia entre libre determinacién y autodeterminacién

Libre

determinacién Origen:

Revoluciéon Francesa

Principio de Libre
determinacién

Cada pueblo decide sobre su propio destino, no
necesariamente lleva a la formacién de un Estado

Desarrollado por la ONU y establecido bajo el concepto de
principio de los Derechos Humanos y del derecho
internacional general

Autodeterminacion  Origen:

Expresion alemana: Nationalititenprinzip

Reaparecié durante la Primera Guerra Mundia por los
movimientos nacionalistas

Principio de
nacionalidades

La funciodn final de las naciones o nacionalidades es
formar un Estado

Aplicado durante periodos de nacioanalismo extremo o
post guerras

Representantes:

Johann Gottfried Herder, Giuseppe Mazzini, Robert von
Mohl, Pasquale Stanislao Mancini, Johann Caspar Bluntschli

Elaboracion propia. Informacion recabada de “Libre determinacién Vs Autodeterminacién”, autoria de Zlata Drnas

En ese sentido, la autodeterminacién es fruto del concepto y vision existente de la época

marcadamente estatista del derecho internacional, la misma que establecia como unica y

méxima unidad de organizacion humana al Estado; siendo esta la principal causa por la que

era el Unico sujeto internacional, sin posibilidad de apertura a otros sujetos colectivos.

De hecho, recién mediante el desarrollo de la Resolucion 2625(XXV) se advierte la relacion

género — especie entre la libre determinacién y la autodeterminacidn, respectivamente;

ademads, se concluyen dos puntos importantes:

1. La reunion en un solo documento de las formas de autodeterminacién conjuntamente

con la libre determinacién, dentro de las cuales se encuentra la formacion de un Estado

independiente y soberano, Estado libre asociado o integrado a un Estado independiente

y la libre eleccion con respecto al estatus politico decidido, adquirido y ejercido

libremente.

2. Elestablecimiento de la Clausula de salvaguardia mediante la cual ningtin considerando

establecido en la misma puede perjudicar la integridad territorial, quebrantdndola o

menoscabando a esta de manera total o parcial, esto en el supuesto de relacién estado —

estado.
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Con ello se concluye la confusion terminolégica de libre determinacién vy
autodeterminacion, estableciendo la relacidon género — especie respectivamente. Asimismo,
la libre determinacion se reafirma como la capacidad plena o el derecho de elegir libremente
la constitucién del pueblo, sea este mediante un Estado independiente o en la libre eleccion

de su composicion politica, econémica y social.

E) Otros aspectos importantes del Derecho a la libre determinacion

Cuadro 20:
Aspectos de la libre determinacién como derecho

Capacidad de decidir y controlar su destino libremente, poniendo énfasis en
Concepto del derecho el sistema gubernamental, desarrollo politico, cultural y social bajo
circunstancias de libertad, igualdad y no discriminacién.

- Derecho a la autoafirmacién

- Derecho a la autodefiniciéon

- Derecho a la autodelimitacion

- Derecho a la libre determinacién

Derechos adscritos

La titularidad del derecho a la libre determinacion no significa que pueda ser
usada siempre en el maximo de su extensién o que este sea absoluto ante
cualquier circunstancia, siendo limitados por:

- El derecho a la protecciéon de la cultura, religién, lengua u otras
Limites del derecho a la identidades étnicas del individuo o el grupo

libre determinacién - El derecho de los individuos y el pueblo a participar efectivamente

dentro de los aspectos econdémicos y politicos del Estado

Los mismos que deben ser ejercidos sin distincidon o discriminacién y en
igualdad de circunstancias entre los pueblos y la poblacién nacional de los
estados.

- La protecciéon y preservacion de la identidad, tanto grupal como
individual.

- La necesidad de asistencia, por parte de los estados, en el desarrollo
econdmico, reforzando su participacién dentro del dambito nacional.

- La imposicién de un limite dentro del desarrollo del derecho a la libre
determinacién, comprometiendo al grupo poblacional establecido como
Estado independiente, el respeto del ejercicio del Derecho a la libre
determinacién de otras minorfas que puedan existir dentro de su
territorio, debiendo ser ejercido sin actos de violencia.

Aspectos protegidos por el
derecho a la libre
determinacion:

Todos los pueblos sin excepcion por su aspecto territorial, como parte de uno
o varios estados; o aspecto administrativo, teniendo una administracién
definida mediante una provincia, estado federal u otros nombres que
demuestren su presencia dentro del dmbito estatal o que no acrediten
representacion alguna dentro de la organizacién estatal, incluido los territorios
no auténomos y en fideicomiso.

Asimismo, no es posible delimitar el ejercicio de este derecho a aspectos
coyunturales, ya sea determinado momento histérico de conflicto o a
determinados pueblos.

Estos se obligan a ejercer concretamente el Derecho a la libre determinacion
en un ambiente pacifico y democratico, sin llegar a violentar otros derechos
humanos.

Titular

Los obligados son todos los estados, principalmente los estados - parte que
conforman las Naciones Unidas y reconocen a la libre determinacién como
un derecho mediante la suscripciéon de la Carta fundacional.

En dicho instrumento se establece el compromiso de:

Obligados o garantes
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- Respetar y promover el desarrollo de la libre determinacién como
derecho de forma pacifica y democratica..

- Facilitar el tratamiento de este derecho, favoreciendo al didlogo, la
negociacion, la realizacién de consultas, el apoyo a las instituciones
propias de los pueblos, principalmente, los que se encuentran bajo su
jurisdiccidn territorial.

- Obligar a los poderes estatales el cumplimiento del derecho a la libre
determinacidén no actuando desfavorablemente, legislando o tomando
decisiones judiciales contrarias a este derecho.

Posible mediante dos tipos de transposicion de la norma internacional dentro
del ambito local, siendo estas:

- Transposiciéon expresa: siendo legislado el derecho dentro de la
Constitucién, leyes o normas, o jurisprudencia nacional.

- Transposicidn ticita: siendo posible al realizarse la ratificacién de los
instrumentos internacionales, por parte del Estado receptor, conforme
con los procedimientos constitucionales o establecidos en el orden
interno; o mediante la suscripciéon a la Carta de Naciones Unidas
aceptando los propdsitos y compromisos como normativa de ius cogens
y derecho imperativo.

Elaboracién propia. Informacién recabada durante toda la investigacién

Incorporacién del derecho
en la regulacién juridica
nacional

II1.2. Evolucion del Derecho a la libre determinacion

Entendido el derecho de la libre determinaciéon como la capacidad para definir el desarrollo
propio en lo referente a organizacion social, politico, econdmico y gubernamental por parte
de los pueblos, advertido como la comunidad de individuos que presentan caracteristicas
propias culturales, sociales, religiosas y demds que lo definen e identifican, y que tienen la
capacidad de determinarse y decidir sobre aspectos propios; se logra advertir tres procesos
evolutivos: una desde el aspecto historico del casi cerca un milenio, la siguiente desde la
visién normativa conforme a los instrumentos internacionales emitidos por la ONU,
Asamblea General, OEA o los estados organizados en otras entidades internacionales; y la
tercera vision evolutiva desde un ambiente jurisprudencial de la libre determinacién obtenida

mediante sentencias y opiniones consultivas correspondiente a la CIJ.

A) Evolucion historica

Para Hugo Forno, el inicio de la libre determinacion se establecié durante el siglo XIV ante
la presencia de libertad, el derecho de disposiciéon de tierras y la autorregulacion
gubernamental ejercida por un grupo de personas. Posteriormente, antes del siglo XVIII, la
historia, apoyado por investigaciones de Hugo Grocio, sefiala que las transferencias
territoriales a favor de un Estado soberano requerian previamente de la consulta realizada a

la comunidad, debiendo esta mostrar su consentimiento previo, resaltando la caracteristica
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de la poblacién de no ser objeto negociable y ejerciendo el derecho de emigrar, preservar o
trasladar manifestaciones culturales consistente en bienes, aspectos religioso, nacionalidad

u otras caracteristicas propias.

Durante los siglos XVIII y XIX, las circunstancias y eventos internacionales ayudaron para
el desarrollo de la libre determinacion. En efecto, la Revolucién Francesa apertur6 el
concepto de autogobierno del pueblo y favoreci6 la proclamacién del Decreto de 22 de mayo
de 1790 basado en una fundamentacion filoséficos y sociolégicos del Principio de libre
determinacion de los pueblos y el uso de la consulta popular como instrumentos para obtener
la voluntad manifestada. En 1776, la Declaracién de Independencia de los Estados Unidos
advirtié derechos inalienables dentro de los cuales se encontraba el Derecho a un gobierno
acorde con las necesidades de los pueblos y, en caso de ser contrario, con la posibilidad de

reformarse o cambiarlo.

Durante el siglo XIX, existié una referencia explicita bajo el auspicio de la descolonizacion
en América; la Ley Argentina, suscrita el 9 de mayo de 1825, dispuso el Derecho a la libre
disposicién de cuatro provincias ubicadas en el llamado Alto Perti permitiéndoles regular,
mediante sus propias instituciones, en el interior de su jurisdiccidn, y definir su posicion

gubernamental.

En el espacio europeo, a mediados de este siglo, la libre determinacién se convirtié en
bandera de los pueblos germanicos e italianos buscando su unificacion y posterior formacion
de nuevos estados, a veces ejercidos bajo actos de coaccion y violencia. El Principio de
nacionalidades, concepto bajo el cual se recogié esta expresion nacionalista postuld,
principalmente, la determinacién de a cada nacién un Estado, llegando a ser codificado en
el Congreso de Londres de 1896'° cuando dicho 6rgano apoyé el Derecho a la

autodeterminacion como causa para la formacién de estados, evitando los absolutismos.

Sin embargo, la interpretacion restrictiva y el ejercicio limitado de este derecho como
secesion, fueron omitidos durante el Tratado de Paris de 1856 y el de Torino de 1860, en los
cuales se advirtid la diferencia entre nacién y Estado, definiendo al primero como un pueblo

independiente con territorio y gobierno comtn a cargo de la preservacion del orden y justicia

13 Si bien, durante el Congreso de Londres se codificd, este ya habia sido materia de discusién ochenta afios
antes durante el Congreso de Viena, de 9 de junio de 1815, siendo admitido a través del Acta Final como un
derecho exclusivo de ciertos grupos con la finalidad de mantener sus caracteristicas propias.
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interna, mientras que el Estado podria ser definido como un pueblo independiente o

dependiente'.

El siglo XX fue de gran influencia en el desarrollo de la libre determinacidn, tanto por la
codificacion del derecho internacional como los eventos sucedidos, principalmente durante
la primera mitad. La repercusion en el dmbito politico y el uso dado por los estados, que
posteriormente se pelearian la hegemonia mundial en la Guerra Fria, buscé la disminucién
y/o erradicacién del poder de los estados coloniales, como Espafia, Francia e Inglaterra,
dentro del plano universal. En ese sentido, para Sorily Figuera, el origen de la libre
determinacidn, en la especie de autodeterminacion, surgié a inicios del siglo XX siendo la
respuesta nacionalista a favor de todos los pueblos ante las acciones politicas de la Segunda

Guerra Mundial y la Guerra Fria, sustentando en las relaciones amistosas entre las naciones.

Teniendo en cuenta lo sefialado, durante la segunda década del siglo XX, se desarrollaron
dos posiciones con respecto a la libre determinacion. Rusia, teniendo de abanderado en un
primer momento a Vladimir Ilich Ulyanov, mds conocido como Lenin, sefial6 al Principio
de libre determinacion bajo el concepto de separacion poblacional de un cuerpo ajeno al
sentimiento nacional, siendo un medio de realizacion del socialismo al desestabilizar a los
estados capitalistas e imperialistas. Posteriormente, fue referido como el Derecho de las

naciones a determinar su destino, durante la época de Josip Vissarianovich Dugashvili Stalin.

En contraposicion, los Estados Unidos de América mediante el discurso otorgado por el

presidente Woodrow Wilson titulado “Los 14 puntos del presidente”!?

, presentado ante el
Congreso, el 8 de enero de 1918, hizo hincapié en el respeto a las aspiraciones nacionales,
la consideracién de la libre determinacién como principio imperativo con connotacién de

accion, y la necesidad que los problemas territoriales fueran resueltos tinicamente por las

14 Esta distincidn se encuentra en la obra de David Dudley Field, titulada “Draft Outlines of an International
Code”.

15 El 8 de enero de 1918, el presidente Woodrow Wilson presenté su discurso de Los 14 puntos ante el
Congreso estadounidense; siendo considerado el llamado de cese al fuego y reconstruccion al continente
europeo en el cual se mencionaban propuestas para erradicar la guerra existente en ese momento. Con
respecto a la libre determinacidn, son los siguientes puntos de vitan importandia:

“(...)

5. Traer a consideraciéon las reclamaciones coloniales como el ejercicio del derecho a la
autodeterminacion de los pueblos, presentando igual importancia que las aspiraciones de los
gobiernos. (...)

12. Asegurar el desarrollo auténomo de naciones no turcas dentro del Imperio otomano; mantener
el Estrecho de los Dardanelos como acceso libre de todos los barcos.”

Si bien el tratamiento a la libre determinacion se encuentra advertido en el numeral 5, existen puntos
siguientes que realzan la capacidad de naciones o grupos especificos en su establecimiento como estados.
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poblaciones afectadas; con ello se priorizé y establecid, en primer lugar, los intereses de los
pueblos dentro del auspicio y ejercicio del Derecho a la libre determinacion por parte de los

pueblos.

Al concluir la Primera Guerra Mundial, este derecho fue la guia usada durante el
desmembramiento del Imperio austro-hingaro y el Imperio otomano. Su ejercicio exclusivo
como principio presentd, durante esta evolucidn, limitaciones, principalmente por factores
politicos, puesto que este se vio limitado al soporte que concedian los estados ganadores a
los pueblos con la finalidad de que estos obtengan su independencia. En ese sentido, el
Derecho a la libre determinacién se vio ejercido bajo la finalidad primordial de lograr la
independencia nacional; en caso, los estados ya existentes no lo veian viable que un pueblo
se independice y formara un nuevo Estado por razones econdmicas o politicas, simplemente

no era posible tal ejercicio.

En el lapso correspondiente a la existencia de la Sociedad de Naciones, fue imposible lograr
incluir en su pacto el reconocimiento de todas las minorias raciales o nacionales en su
objetivo de formar estados independientes y auténomos. Esta omisién fue limitadamente
subsanada dentro de las funciones del Consejo de la Sociedad de Naciones y su talento para
examinar la problemdtica de las minorias, ayudado por un d6rgano extra-constitucional
conocido como el Comité de los Tres. Durante este periodo se desarrolld, con ayuda de la
Comisién Internacional de Juristas, el caso de las Islas Aland en Finlandia, mediante la cual
se advirti6 la percepcion, alcances y empleo del Principio de libre determinacion,

concluyendo que mediante la secesion solo se puede reconocer a las minorias.

En 1941, mediante la Carta del Atlantico Norte, se reconocid ciertos principios sin
modificacion de los territorios existentes, respetando el derecho de los pueblos a elegir su

gobierno ejerciendo sus deseos de vida, derechos soberanos y autonomia.

Mediante la Conferencia de San Francisco y posterior aceptacion de la Carta de Naciones
Unidas, en 1945, comienza una nueva época evolutiva de la libre determinacion. Durante
este periodo se acepté que libre determinacién no tiene como unico fin la independencia o
desmembramiento colonial de las potencias, otorgando a los pueblos una dosis de propia
decision cuya finalidad no es solamente la soberania estatal; la inclusién de términos como
etnicidad, lenguaje y cultura aperturaron el ejercicio del derecho a territorios que presentaron
alguna de estas caracteristicas y quisieron autodefinir su gobierno y desarrollo. En ese

sentido, la titularidad recay¢ en el territorio mas no el pueblo.
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Asimismo, se establecié el Principio de libre determinacién de los pueblos, dejando
posibilidad accionadora del uso de la fuerza a manos de la ONU frente a circunstancias que

no permitan el adecuado desarrollo de derechos y principios establecidos en la Carta.

Es durante esta segunda mitad del siglo que se apertura conceptualmente la definicion de
libre determinacién al ejercicio de libre asociacion o integracion a algin Estado existente,
siendo ejemplos los casos Alaska o Hawdi y su integraciéon a los Estados Unidos,
convirtiéndose en un derecho de todas las personas en tener su propia independencia estatal

sin necesidad de expresarse mediante la secesién'S.

La evolucion de este principio y su codificacion internacional fue consecuencia del trabajo
de Naciones Unidas, que logré expresarlo en los articulos 1°, 55°, 56° y los capitulos XI y
X1I de la Carta de Naciones Unidas. Si bien, la Declaracion Universal de Derechos Humanos
no hace mencién al principio en cuestion, se llega a comprender que mediante el Derecho a
la libertad se ejerce la libre determinacion, estableciendo la circunstancia politica, y el

progreso econdmico, social y cultural.

El desarrollo y la codificacion progresiva de este derecho se da entre 1952 y 1970, cuando
después de 18 afios, a través de la Declaracion sobre los Principios de Derecho Internacional,
se establece que la secesidn solo es posible a través de los Principios de igualdad y libre
determinacién de los pueblos, debiendo existir un gobierno general que no acepta a los

pueblos y las condiciones culturales que se desarrollan en su interior.

El traslado de este principio de un beneficio de las poblaciones que buscaban su
independencia de los estados colonizadores a un progreso fuera del dmbito colonial fue
materia de la Asamblea General, Consejo de Seguridad, organismos internacionales y cortes
de justicia a nivel mundial. A modo de resumen histdrico, se puede observar tres

resoluciones importantes, la Resolucién 1514 (XV), 1541 (XV), 2625 (XXV), emitidas por

16 Entiéndase secesidn como la separacidn territorial de un pueblo del seno nacional con la finalidad de formar
un nuevo Estado independiente. De acuerdo a la normativa internacional, solo es justificable la secesion ante
la presencia de los siguientes dos factores:

1. La exclusion sistematica en el ambito politico y econdmico nacional a los pueblos.

2. Ladenegacién del auto gobierno
Al respecto, la denegacidn de los estados hacia los pueblos en lo correspondiente a algunas cosas que estos
ultimos deseen, no serd causal de secesidn, salvo que esta afecte su expresion cultural, social o politica como
el obligarlos a no usar su idioma o limitar y/o excluir su participacion en el parlamento.
A falta de los dos factores, no es posible justificar la secesidon por la presencia de medios de violencia,
discriminacion o genocidio cultural ejercido por el Estado en contra de los pueblos; aunque si podria
presentarse como un remedio a estos eventos.
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la Asamblea General, asi como Declaraciones y Convenios que serdn detallados en el acédpite

siguiente.

B) Evolucion normativa de la libre determinacion

Especificamente, el derecho a la libre determinacion se encuentra normado en los apartados
1.2°y 55° de la Carta de Naciones Unidas, conjuntamente con el capitulo XI relacionado a
los conjuntos territoriales de los gobiernos auténomos y los estados administradores cuya

finalidad consistia en lograr su independencia.

Los movimientos de liberacién nacional, comprendido normativamente en la Resolucién
2918(XXVIII) y Resolucion 3111 (XXVIII) que advierten la referencia a los “pueblos que
luchan contra los estados que mantienen ilicitamente una dominacion por la fuerza, colonial
o racista” (Drnas de Clément, 2019, p. 10), siendo estos la verdadera voz de la voluntad
popular y representantes de los deseos de los pueblos, no son de importancia para la ONU.
Ello, debido a que la proteccidn juridica a la libre determinacion fue trasladado a un espacio

correspondiente a las minorias desde el &mbito de los Derechos Humanos.
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a. Carta de Naciones Unidas

Cuadro 21:
Datos importantes de la Carta ONU

Nombre “Carta de Naciones Unidas”
Fecha de suscripcién 26 — 06 - 1945
Fecha de entrada en vigor 24 —10-1945
Lugar de suscripcion San Francisco, EEUU
Paises que lo han ratificado 193
Estructura 111 articulos divididos en 19 capitulos
Enmiendas 1° 17 de diciembre de 1963 se modific6 3 articulos entrando en vigor

desde el 31 de agosto de 1965:
- Articulo 23°: se increment6 al nimero de miembros del Consejo
de Seguridad de 11 a 15 integrantes
- Aurticulo 27°: se modificé la votacion del Consejo de Seguridad
- Articulo 61°: se aument6 el nimero de integrantes, de 18 a 27,
correspondiente al Consejo Econémico y Social.
2° 20 de diciembre de 1971 se modificé el articulo 61° entrando en vigor
desde 24 de setiembre de 1973
- Articulo 61°: se incrementd, nuevamente, al nimero de
integrantes del Consejo Econémico y Social, duplicando su valor
as54
3° 20 de diciembre de 1965 se modificé el parrafo I del articulo 109°, el
cual rigi6 desde 12 de junio de 1968
- Aurticulo 109°: se dispuso llevar a cabo la Conferencia General de
los Estados Miembros con la funcién de revisar la Carta ONU
mediante solicitud aprobada con las 2/3 partes de la Asamblea
General y 1 voto afirmativo del Consejo de Seguridad.
Elaboracién propia. Informacién recabada de la “Carta de Naciones Unidas”

La Carta de Naciones Unidas especifica en su predmbulo la preservacion de la humanidad
frente a las guerras'’, reafirmando los derechos fundamentales, la dignidad, la valoracién del
ser humano y el ejercicio igualitario de derechos desde dos aspectos: 1. Entre hombres y

mujeres, y 2. Entre las naciones sin importar su amplitud territorial.

La tolerancia, paz y seguridad internacional se convierten en el centro o ejes del desarrollo
de condiciones que permitan el progreso social, la vida y la libertad; siendo funcién del
derecho internacional la promocién y busqueda del avance social y econémico de los

pueblos.

Este instrumento cumplié el objetivo de organizar funcional y estructuralmente a las
Naciones Unidas, e indirectamente, sefalar el margen accional del derecho internacional.
Respecto al Derecho a la libre determinacion, es importante mencionar 4 puntos advertidos

dentro de la Carta:

7 Concepto inscrito como respuesta a la Primera y Segunda Guerra Mundial
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Cuadro 22:

Resumen de los cuatro puntos importantes en la Carta ONU

Puntos importantes
de la Carta

Desarrollo

Propésitos y
principios de la
Carta'8

Como un propésito del instrumento se encuentra la promocién de los nexos de
amistad entre naciones basado en tres principios: igualdad, libre determinacién y
paz universal

En ese sentido, todos los propésitos de la Carta deben ejecutarse conforme a los

principios anexos a cada uno de ellos pero enfatizando a los principios o derechos

comunes advertidos en el articulo 2, los cuales son:

1. Principio de igualdad soberana

2. Buena fe para el cumplimiento de los deberes o imposiciones contraidas

3. La solucién mediante medios pacificos de controversias, sin arriesgar la paz,
seguridad internacional o justicia.

4. Abstencién del uso de la fuerza u amenaza que contravenga la integridad
territorial, independencia de los estados o propésitos de Naciones Unidas.

5. Compromiso de ayuda por parte de los estados hacia las acciones ejercidas por
la ONU, absteniéndose de apoyo a estados que se encuentren sancionados
preventiva o coercitivamente por la organizacion.

6. Los estados no miembros deberdn conducirse de acuerdo a estos principios
siendo su finalidad principal la conservacién de la paz y seguridad internacional

7. Las disposiciones de la Carta no pueden interferir en temas bajo jurisdiccién
interna estatal, ni obligar a su solucién mediante procedimientos establecidos
en la Carta salvo medidas del Capitulo VII.

Cooperacion
internacional

econémica y social®

Resalta la necesidad de vinculos pacificos y amistosos entre naciones bajo los
principios de igualdad y libre determinacién de los pueblos, promovidas mediante:
- El alcance a los niveles 6ptimos de vida, acceso laboral constante y
condiciones referentes al avance y desarrollo econémico y social
- El otorgamiento de respuesta frente a los conflictos internacionales en materia
econdmica, social, sanitarios u otros; asi como la cooperacion internacional
en temas de cultura y educacion
- El respeto universal y efectivo hacia los Derechos humanos y libertades
fundamentales, excluyendo actos diferenciadores debido a circunstancias
raciales, sexuales idiomadticos o religiosos.
Las funciones son de ejercicio absoluto de la Asamblea General, siendo delegadas
al Consejo Econémico y Social.
Se desarrolla el Derecho a la libre determinacién en su cualidad de punto inicial
dentro del equilibrio y bienestar social con respecto a los nexos pacificos y
amicales, con el objetivo de lograr mejoras econémicas y sociales, cooperacion
cultural y educativa, y goce absoluto de los derechos sin razones de discriminacién
por raza, sexo, idioma, religién u otros.

18 Articulo 1°, pérrafo 2° de la Carta de Naciones Unidas
19 Articulo 55° correspondiente a las actividades del Capitulo IX sobre la Cooperacién Internacional

Econdmica y Social.
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Declaracién relativa a
territorios no
auténomos

Este apartado desarrolla conceptos de los territorios no auténomos como pueblos
que no obtienen la plenitud de un gobierno propio, y que se encuentran bajo
responsabilidad o administracién de estados integrantes de las Naciones Unidas.
Estos pueblos se encuentran protegidos por el Principio de priorizaciéon de los
intereses de los habitantes.

Los estados administradores o responsables se obligan a:

- Promover el bienestar de la poblacion territorial dentro de un sistema de
convivencia pacifica y seguro internacionalmente

- Asegurar su desarrollo politico, econémico, social, educativo, justo trato y
proteccion contra cualquier abuso posible siempre con respeto de su cultura.

- Promover el desarrollo del gobierno auténomo considerando las aspiraciones
politicas de los pueblos, ayudando dentro del desarrollo progresivo de sus
instituciones politicas conforme a las caracteristicas peculiares propias de
cada territorio y pueblo.

- Promocionar un ambiente de paz y seguridad internacional

- Incentivar el desarrollo, promover la investigacién y cooperacién mutua con
los pueblos y, de ser el caso, contar con apoyo de organismos internacionales,
en la prictica y cumplimiento de los propésitos sociales, econdémicos, y
cientificos.

- Remitir regularmente al Secretario General de la ONU informes
correspondientes a la estadistica u otros respecto a las caracteristicas
econdmicas, sociales, educativas de los pueblos bajo su administracién o
responsabilidad. Los Ilimites a esta informacién son la seguridad y
consideraciones constitucionales en la obtencién de la informacién

La relacion entre los estados y los territorios se basan en el Principio de buena
vecindad valorando el bienestar e interés de la comunidad internacional respecto a
cuestiones sociales, econémicos y comerciales.

Régimen
Internacional de
Administracion

Fiduciaria

Agrupa bajo este régimen de administracion fiduciaria a los territorios
fideicometidos, sean estos los territorios bajo mandato, o los que a consecuencia de
la Segunda Guerra Mundial fueron segregados, asi como los establecidos bajo esta
categoria a voluntad del estado responsable de administrarlos.

Dicha administracién tenia como objetivos:

- Lafomentacion de paz y seguridad internacional

- Promocién del desarrollo politico, econémico, social y educativo de los
individuos del territorio fideicometido; asi como promover la independencia
o el desarrollo de un gobierno propio basado en las caracteristicas particulares
del territorio, el pueblo y los deseos libre expresados de los mismos.

- Impulsar la valoracién de los Derechos humanos y libertades fundamentales
excluyendo actos de discriminacién por razones raciales, sexuales,
idiomaticas o religiosas, advirtiendo la interdependencia entre los pueblos del
mundo

- El trato igualitario entre los estados miembros y todas las naciones en el
mundo con respecto a temas sociales, econdmicos, comerciales y tratamiento
y administracion de justicia

Asimismo, advirtié6 que las funciones deben actuarse respetando los acuerdos de
administracién sin menoscabo hacia los derechos correspondiente a los estados y
pueblos

En el aspecto organizacional, el establecimiento del Consejo de Administracién
Fiduciaria, conformado con representantes parciales (estados administradores
fiduciarios) e imparciales (estados ex administradores fiduciarios u otros estados),
buscé el maximo control y proteccién de los territorios administrados mediante la
aceptacion y revision de informes, visitas in situ a los territorios, realizacion de
consultas u otras medidas razonables.

Elaboracién propia. Informacion recabada de la “Carta de Naciones Unidas”

Analisis de la Carta ONU

1. Con respecto al término naciones
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El documento lleva como denominacion Carta de las Naciones Unidas, siendo su
suscripcion posterior a la celebracion de declaraciones, reuniones y conferencias
realizadas entre estados?® y principalmente, con posterioridad a la Conferencia de
San Francisco, de 25 de abril de 1945, la cual contd con la participacién de 50
estados, considerados naciones fundadoras de la Organizaciéon de las Naciones
Unidas.

Conforme con De Zayas, la Carta ONU advierte la existencia de igualdad conceptual
entre estado y pueblos con el de naciones. Es decir, la palabra nacién hace referencia
a los estados independientes fundadores de la organizacién, como a los que se
adhirieron posteriormente.

En el articulo 2°, se advierte, como un principio importante para la ejecucion de los
propésitos, a la igualdad soberana; al respecto, debe entenderse a la soberania?! como
la no existencia de poder superior al Estado, siendo esencial dentro del ejercicio

correspondiente a las relaciones internacionales de los estados.

2. Con respecto a la libre determinacion

La libre determinacion fue advertida bajo el concepto de principio bésico en las
relaciones entre los estados. Su desarrollo se encuentra relacionado con el ejercicio
del principio de igualdad dentro de un ambiente de paz universal y sin actos
discriminativos.

La finalidad conjunta de estos principios tiene presencia en los aspectos maés
humanos posibles como: calidad de vida, trabajo, desarrollo econémico y social,
aspectos sanitarios, culturales y educativos.

Se advierte que los territorios no autbnomos son aquellos pueblos que no obtienen la
plenitud de un gobierno propio, encontrandose bajo responsabilidad o administracion
de estados integrantes de las Naciones Unidas.

Tanto en los territorios no auténomos como en los estados que se encuentran bajo

administracién fiduciaria, se prioriza las decisiones de los mismos ante algin

20 Al respecto, se debe considerar la linea de tiempo revisada en linea en https://www.un.org/es/about-
us/history-of-the-un/1941-1950, que advierte:

1.

oukwnN

7.

Declaracion entre los aliados o Declaracién del Palacio de Saint James, de 12 de junio de 1941

La Carta del Atlantico, de 14 de agosto de 1941

Declaracion de las Naciones Unidas de 1 de enero de 1942

Declaraciones de Moscu y Teheran, de 30 de octubre y 1 de diciembre de 1943, respectivamente
Conferencia de Dumbarton Oaks celebrada entre el 21 de setiembre y 7 de octubre de 1944
Conferencia de Yalta de 11 de febrero de 1945

Conferencia de San Francisco de 25 de abril de 1945

21 Desarrollado en la pagina 38 y siguientes, correspondiente a Elementos del Estado



https://www.un.org/es/about-us/history-of-the-un/1941-1950
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ejercicio abusivo por parte de otros estados; en ese sentido se visualiza el Principio
de prioridad de los intereses de los habitantes de los territorios, con el desempeiio
basado en las ambiciones politicas de los pueblos expresados libremente, la
promocién de la independencia o la interpretacién a favor de los pueblos o estados
bajo control. Ya sea en una u otra modalidad, con distinta terminologia, el respeto a
estos grupos que no pueden ejercer su auto control se basa en mantener su identidad
y expresion propia por encima de cualquier decisién ajena a ellos.

- El articulo 103° advierte sobre la superioridad de los considerando y obligaciones
seflaladas en la Carta de las Naciones Unidas sobre otros instrumentos

internacionales, prevaleciendo esta ante cualquier circunstancia

A modo de conclusion, la Carta de las Naciones Unidas solo hace referencia a los estados y
determina la finalidad del ejercicio de la libre determinacién como la obtencién de un
gobierno propio y el establecimiento de un nuevo Estado como ejercicio de las aspiraciones
politicas libres de los habitantes de estos territorios bajo control fiduciario, colonizados y/o

no autonomos.

b. Convenio 107 sobre poblaciones indigenas y tribuales de 1la OIT

Cuadro 23:
Datos importantes del Convenio 107
Nombre “Convenio relativo a la proteccion e integracién de las poblaciones indigenas
y de otras poblaciones tribuales y semitribuales en los paises independientes”
Fecha de suscripcion 26 —06 - 1957
Fecha de entrada en vigor | 02 — 06 - 1959
Lugar de suscripcién Ginebra
Paises que lo han Cerrado a ratificacion
ratificado Fue ratificado por 27 estados siendo atn vigente en 17 de ellos (el dltimo en
adherirse fue Guinea-Bissau el 21 de febrero de 1977)
Denunciado Por 10 estados:

- 9 mediante denuncia automatica al haber ratificado el Convenio 169

- Portugal present6 su denuncia el 07 de octubre de 2008, vigente un
afio después

Estructura 37 articulos divididos en 8 Partes

Derechos mencionados Derechos a la propiedad de las tierras, sobre los recursos naturales,

preservacion de sus conocimientos tradicionales, autodeterminacién, consulta

previa, derechos individuales y colectivos a la educacioén, salud y empleo

Elaboracién propia. Informacion recabada de ““Convenio relativo a la proteccion e integracion de las poblaciones indigenas

y de otras poblaciones tribuales y semitribuales en los paises independientes”

Mediante la suscripcion del Convenio 107, se sintetizo por primera vez todas las actividades
realizadas por la OIT con respecto a la proteccidn e integracién de las poblaciones indigenas,

tribuales y semitribuales. Su desarrollo resalt6 el derecho humano de perseguir el bienestar
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material y desarrollo espiritual bajo pardmetros dignos, libres, con seguridad econdémica e
igualdad de oportunidades en la poblacion general, pero sobre todo en la poblacién indigena

y tribal, permitiéndoles la participacién plena en el progreso nacional.

Con respecto a este grupo, reprende la negada integracion ejercida por los estados donde
estos se encuentran, amenazando la eficiencia de los derechos y oportunidades debido a la
situaciéon social, econdmica o cultural. Por ello, exhorta a la adopcién de normas
internacionales que logren proteger a las poblaciones, integrarlas a sus colectividades
nacionales y mejorar sus condiciones de vida y aspecto laboral; siendo un trabajo normativo
conjunto con otras entidades internacionales como la ONU, FAO, UNESCO, OMS.

Cuadro 24:
Resumen Convenio 107 de la OIT

Cuadro resumen del “Convenio 107 de la OIT — Convenio relativo a la proteccion e integracion de las
poblaciones indigenas y de otras poblaciones tribuales y semitribuales en los paises independientes”
Gobierno: Expresion gubernamental de los paises independientes
Indigena: Poblaciones que residen dentro del pais o regién geografica y cuya existencia alli
se encuentra con anterioridad a la conquista o colonizacion.
Paises independientes: Estados auténomos, miembros o no de la OIT, pero con amplia
Conceptos | participacion en el organismo internacional

previos | Semitribual o semitribal: Grupos o personas que no se encuentran integrados en la
colectividad nacional ni dentro de su comunidad tribal; asimismo, su tribu se encuentra en un
momento de evolucién a la pérdida de sus caracteristicas.
Tribal: Grupo de personas perteneciente a un espacio propio y caracteristicas sociales
econdmicas, culturales, politicas u otras, con las cuales se sienten identificados

Integrantes de las poblaciones tribuales o semitribuales que:
1. Advierten condiciones econémicas y sociales menos avanzadas que
la poblacién nacional; o
. 2. Son considerados indigenas
Poblacién S .
beneficiada Poseen. cczst.umbres. e instituciones, algtinas de ellas discrepantes con el
orden juridico nacional u objetivos sefialados dentro de programas de
integracion.
A Representados por miembros de las poblaciones elegidos conforme a sus
spectlos instituciones y medios.
generaies Obligados Los gobiernos cuya finalidad radica en proteger la integridad, colaborar y
promover oportunidades de desarrollo de las poblaciones
Objetivo Fomentar la dignidad, utilidad social e iniciativa individual; evitando el
principal uso de la fuerza o coercién, mejorando las condiciones de vida, trabajo y
educacidn.
Todo lo sefialado dentro del Convenio tiene la obligacién de cumplirse,
Cumplimiento | posible de flexibilizacién ante las necesidades propias de cada pais y sin
menoscabo de leyes ganadas por las poblaciones indigenas.
Derechos advertidos y ejercicio de ellos
- Entendido como el ejercicio de los derechos sobre las tierras tradicionales y
colectivas, donde se han asentado histéricamente los pueblos y del cual hacen uso
y disfrute de los recursos naturales.
Derecho a la - Frente a circunstancias que requieran el traslado de la comunidad fuera del
tierra territorio habitual, dicha situacién solo serd posible si se cuenta con el
consentimiento libre de la poblacién y fundamentado por motivos de seguridad
nacional, desarrollo econémico o salud publica sefialadas dentro de la legislacion
nacional. Si los eventos advierten imposibilidad de retorno a los territorios
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ancestrales, deberd otorgérseles tierras en las mismas condiciones, capaces de
cumplir sus necesidades y desarrollar su futuro

- Con respecto al desarrollo laboral, se menciona las obligaciones de los estados en
la promocién de contratacion de poblaciones indigenas sin actos discriminatorios

Derecho laboral o diferenciadores.

- Se advierte una lucha frontal frente a circunstancias discriminatorias durante el
proceso de acceso, desarrollo y beneficios laborales.

Derecho a la - Los estados se comprometen a brindar servicios de educacién y programas de
formacién formacién en igualdad de oportunidades a toda la poblacién nacional; dentro del
profesional, desarrollo local, el compromiso se basa en brindar programas formativos teniendo
artesanal e en consideracién las necesidades de las personas mediante un estudio situacional
industria rural respecto a la econdémica, cultura y de necesidades reales de la poblacion.
Derecho de - Los gobiernos se obligan a brindar servicios sanitarios adecuados de acuerdo a las
acceso a los condiciones sociales, econémicas y culturales; buscando el fomento social,
servicios econdémico y cultural de la poblacién.
sanitarios

- Las poblaciones tienen acceso a una educacién bdasica, completa e igual a la
educacion nacional; adaptada mediante estudios etnoldgicos a la poblacién y con
el objetivo de promover la integracién social, econémica y cultural a la realidad
nacional y eliminar prejuicios hacia las poblaciones.

- La ensefianza serd, en lo posible, en lengua materna; asegurdndose una transicion
progresiva hacia la lengua nacional u oficial del pais. Es primordial la
preservacion de la lengua materna u originario

- Los estados se obligan en la comunicacién de los derechos y obligaciones a las
poblaciones teniendo en cuenta su desarrollo social y cultural, poniendo énfasis
en los derechos laborares y servicios sociales. Para ello, podran hacer uso de
traducciones escritas e informacién divulgada en lenguas maternas

Elaboracion propia. Informacion recabada de “““Convenio relativo a la proteccion e integracion de las poblaciones indigenas
y de otras poblaciones tribuales y semitribuales en los paises independientes”

Derecho a la
educacion

Derecho a los
medios de
informacién

Como resultado, el Convenio 107 de la OIT en su tiempo no fue bien recibida debido a:

1. No advertir el concepto de pueblos; de hecho, durante todo su desarrollo menciona a las
poblaciones indigenas o grupos humanos como una comunidad o asociacién, mds ligado
al &mbito estatal y numeral que al ejercicio de la libre determinacién y relacion territorial
del pueblo sobre esta.

2. Larelacién de derechos internacionales bajo cumplimiento del orden normativo interno
a cada Estado. En ese sentido, los derechos advertidos, principalmente el Derecho a la
tierra basado en el ejercicio de propiedad sobre el territorio, se determina dentro del
derecho interno. Ejemplo de ello es lo sefialado en el articulo 7° del instrumento
mediante el cual se establece que el disfrute de los derechos solo es posible si las
costumbres e instituciones nacionales lo permiten y no sean incompatibles con el

ordenamiento juridico nacional u objetivos de los programas de integracion.
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C. Resolucion 1514 (XV)

Cuadro 25:
Resolucién 1514 (XV)

Nombre “Declaracion sobre la concesion de la independencia a los paises y pueblos

coloniales”
Nombre abreviado Resoluciéon 1514 (XV)
Organo Asamblea General de las Naciones Unidas
Fecha de suscripcién 14 - 12 - 1960
Lugar de suscripcidon New York
Estructura 7 numerales

Elaboracién propia. Informacion recabada de la “Resolucion 1514(XV)”

Tomando en cuenta los progresos logrados con la Carta de Naciones Unidas, la resolucién
hace hincapié en los principios de igualdad de derechos y libre determinaciéon como factores
necesarios en la relacion amistosa y pacifica entre los estados, ambientado en el respeto hacia

los Derechos humanos y todas las libertades existentes.

Asimismo, instruye sobre el deseo inherente de los pueblos dependientes en la busqueda de
su emancipacion, cumpliendo un papel importante las Naciones Unidas en el dmbito de
promocién de la independencia de territorios fideicomisados y no auténomos. En ese
sentido, se busca culminar con el colonialismo, principal impedimento del progreso y la
cooperacion econdmica internacional, desarrollo social y cultural; cuya finalidad busca el
objetivo de fomentar la capacidad de los pueblos en la definicion de sus fines, disposicion

de recursos y riquezas, sin perjuicio de la cooperacién internacional.

No obstante, y consciente de los acontecimientos y conflictos que ocasiona la
descolonizacién, sobre todo con respecto a la paz mundial; este instrumento manifiesta al
proceso de liberaciéon como un hecho irresistible e irreversible en la finalizacién del

colonialismo, segregacion y discriminacion.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, desarrolla 7 puntos importantes conforme se describe a

continuacion:
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Cuadro 26:
Puntos desarrollados dentro de la Resolucién 1514 (XV)

Numeral

Descripcion

lo

Menciona a la subyugacién, dominacién y explotacién realizado por extranjeros como un acto
denegativo de los Derechos humanos fundamentales, en contra de las Carta fundamental de la
ONU y en perjuicio de la paz y cooperacién internacional.

20

Adpvierte al Derecho a la libre determinacién cual derecho inherente a todos los pueblos, cuya
importancia radica en la determinacion libre de la situacidn politica y el crecimiento econdmico,
social y cultural

30

Manifiesta que, ante una deficiente reparacién politica, econémica, social o educativa, nos
encontramos ante una causal para solicitar y ejercer la independencia del pueblo.

4°

El ejercicio pacifico y libre del Derecho a la independencia incluye el fin de todo movimiento
armado y represivo contra los pueblos

50

Solicita la independencia inmediata de territorios fideicomisados y no auténomos, y demads
manifestaciones no auténomas, debiendo buscar el consentimiento libre y sin actos de
discriminacién otorgado por estos territorios.

60

Indica que los actos cuya finalidad consista en romper la unidad nacional o integridad territorial
son actuaciones contrarias a los prop6sitos y principios de la Carta

70

Exhorta a los estados, el camplimiento del presente documento, las disposiciones de la Carta, la
Declaracién Universal de derechos humanos, la Declaracién sobre la base de la igualdad, de la
no intervencién en asuntos internos, derechos soberanos e integridad territorial.

Elaboracion propia. Informacion recabada de la “Resolucion 1514(XV)”

En suma, esta resolucion define el derecho a la libre determinaciéon como derecho propio a

los pueblos, determinado como la auténtica eleccién de los aspectos politicos, sociales,

econdmicos o culturales. Indirectamente, advierte al Estado como respuesta al colonialismo

y territorios en fideicomiso mediante la singular expresion de este derecho: la independencia.

d. Resolucion 1541 (XV)

Cuadro 27:
Resolucién 1541 (XV)

Nombre “Principios que deben servir de guia a los Estados Miembros para determinar si
existe o0 no la obligacion de trasmitir la informacion que se pide en el incido “e”
del Articulo 73°?? de la Carta”

Nombre abreviado Resolucion 1541 (XV)

Organo Asamblea General de las Naciones Unidas

Fecha de suscripcién 14-12-1960

Lugar de suscripcién New York

Estructura 12 principios

Elaboracién propia. Informacién recabada de la “Resolucion 1541(XV)”

22 Este articulo pertenece al Capitulo XI: Declaracién relativa a territorios no auténomos de la Carta de las
Naciones Unidas, la cual advierte en el literal “e” como obligacién de los estados que tengan bajo su
administracién territorios no auténomos:

“a transmitir regularmente al Secretario General, a titulo informativo y dentro de los limites
que la seguridad y consideraciones de orden constitucional requieran, la informacion
estadistica y de cualquier otra naturaleza técnica que verse sobre las condiciones
econdmicas, sociales y educativas de los territorios por los cuales son respectivamente
responsables, que no sean de los territorios a que se refieren los Capitulos Xll y XIll de esta
Carta.”
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La resolucion toma en cuenta la Carta en lo referente al articulo 73° y el Informe del Comité
Especial de los Seis sobre la trasmision de informacion, para aprobar los 12 principios guia

en el cumplimiento de entrega de informacion.

Cuadro 28:
Resumen de la Resolucién 1541 (XV)
Principio Descripcion
Principio I Adpvierte que lo sefialado en el Capitulo XI de la Carta es de aplicacién para los
pueblos coloniales y territorios en donde los pueblos no alcanzan un gobierno pleno
Principio II Se entiende como gobierno no auténomo al proceso del nuevo Estado mediante el

cual existe, evoluciona y culmina con la obtencién del gobierno propio; hasta no
alcanzar ese fin, es obligacién de los estados informar conforme al articulo 73°.

Principio 1T El cumplimiento del articulo 73°, obligacién de trasmitir informacidn, se convierte
en una obligacion internacional debiendo cumplirse bajo las normas de la misma.
Principio IV - V Las caracteristicas para establecer a los territorios no auténomos son las siguientes,

establecidas en ese orden:

- Deben ser territorios que se encuentran separados del Estado que ejerce su
control gubernamental.

- Debe verificarse la diferencia cultural y étnica con respecto al Estado que lo
gobierna, asi como administrativo, politico, juridico, econémico o histérico.

- Se aprecia una relacién de subordinacién o arbitrariedad a favor del Estado
gobernante y en contra del territorio no auténomo.

Principio VI El gobierno propio puede obtenerse cuando un territorio no auténomo se convierte

en:

- Estado independiente y soberano
- En Estado libre asociado a un Estado independiente
- En un territorio integrante de un Estado independiente

Principio VII Libre asociacién

Para ejercer su autonomia mediante la libre asociacién, debe:

- Ser elegido libre y voluntariamente, teniendo conocimiento de las causas,
procedimientos y demds pormenores del caso.

- El Estado asociante debe respetar la individualidad y caracteristicas propias
del pueblo asociado, principalmente su cultura.

- Existe la capacidad de modificar el estatuto del Estado asociante siempre que
sea voluntario, mediante medios democraticos y constitucionales.

- La determinacioén interna del Estado asociado serd ejercida sin interferencia
exterior, debiendo ser voluntad libre y por medios democréticos del pueblo.

Principio VIII - IX | Integracién a un Estado independiente

- Se basa en el principio de igualdad entre el Estado integrado y el Estado
integrante, ejercido sin distincién alguna.

- Las poblaciones de ambos grupos tienen igualdad de derechos, igualdad de
capacidad representativa, mismas condiciones y garantias, asi como la
participacion en la organizacion en todos los grados desde el &mbito
ejecutivo, legislativo y judicial

Las condiciones que deben cumplirse para la integracién son las siguientes:

- El pueblo integrante debe tener autonomia e instituciones politicas que le
permitan expresar y decidir teniendo conocimiento de las causas, efectos u
otros.

- Laintegracidn se convierte en la conclusion de la eleccién libre, expresada y
con conocimiento, obtenida mediante procesos democraticos y sufragio
universal, actividad posible de vigilancia por la ONU

Principio X — XI - Respecto al articulo 73° de la Carta:

XII - La obligacién de transmisién de informacién se encuentra limitado al orden
constitucional y seguridad nacional en lo que a la cantidad de informacién
remitida se refiera, no como un limite para la omisién de entrega de la misma.

- El Estado tiene la obligacién de remitir la informacién a pesar que el territorio
no auténomo posea el control mediante sus propias instituciones referente a




102

cuestiones econdmicas, sociales y educativas; podrd prescindirse de esta
informacién cuando el Estado posea un desconocimiento real e imposibilidad
de saber dicha informacién.

- La omision de remitir informacién correspondiente a cuestiones econdmicas,
sociales y educativas no puede ser justificado por cuestiones de seguridad,
salvo situaciones realmente excepcionales

Elaboracién propia. Informacion recabada de la “Resolucion 1541(XV)”

En pocas palabras, se advierte a la libre determinacién como el resultado de un gobierno
propio por parte de los territorios no autonomos mediante: 1. El establecimiento de un Estado
independiente y soberano, 2. Un Estado libre asociado a un Estado independiente, o 3. Un
territorio integrado a un Estado independiente, siendo excluyentes entre si. Estos deben
encontrarse separados del Estado que ejerce control gubernamental, con diferencia cultural,
étnica, administrativa, politica, juridica, econdmica o histérica, y cuya relaciéon mantiene un

concepto de subordinacién o arbitrariedad.

Asimismo, se sefiala que la unica forma para desarrollar cualquiera de las manifestaciones
de libre determinacién, deberd ser mediante el ejercicio de medios democriticos que
manifiesten la verdadera intencion de los pueblos, pudiendo ser ejercido mediante plebiscito
o consultas en las cuales se mencione las informacién veraz de los pro y contras, y otra
requerida conforme al caso; igualmente, la decision final deberd ser la posicion de la mayoria
de la poblacién con edad para elegir basado en las tradiciones y costumbres correspondiente

exclusivamente al pueblo.

e. Resolucion 2625 (XXV)

Cuadro 29:
Resolucién 2625 (XXV)

Nombre “Declaracion sobre los principios de Derecho Internacional referentes a las
relaciones de amistad y cooperacién entre los estados de conformidad con la
Carta de Naciones Unidas”

Nombre abreviado Resolucion 2625 (XXV)

Organo Asamblea General de las Naciones Unidas
Fecha de suscripcién 24-10-1970

Lugar de suscripcién New York

Estructura 7 principios

Elaboracién propia. Informacién recabada de la “Resolucion 2625(XXV)”

Mediante esta resolucion, la ONU ejerce las funciones correspondientes a mantener la paz y
seguridad internacional, establecido dentro de los propositos de la Carta de Naciones Unidas,
a través de la codificacion de los principios de relaciones amistosas y cooperacion entre los

estados.
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Asimismo, se advierte la necesidad de un trato libre, igual, justo y respetuoso de los derechos
humanos entre las relaciones amistosas celebrada por los estados a pesar de los sistemas
politicos, econémicos, sociales o de desarrollo; todo ello, bajo el manto de los principios del

derecho internacional, principalmente, el Principio de la Buena fe.

Se hace hincapié en los cambios juridicos surgidos como consecuencia del establecimiento
de la Carta de la ONU, principalmente, en la obligacién de no intervencién ante los asuntos
internos de otros estados existentes debido a que su violacién amenaza directamente la paz
y seguridad internacional, sobre todo cuando esta es ejercida mediante actos coactivos dentro
del &mbito militar, politico, econdmico o de otras indoles. En ese sentido, realza la necesidad

de poner en préctica la solucién pacifica de controversias, mencionada en la misma Carta.

Senala que la “sujeciéon de los pueblos a la subyugacién, dominaciéon y explotacion
extranjeras constituye uno de los mayores obstdculos al fomento de la paz y seguridad
internacional” (ONU, Declaracion sobre los principios de Derecho Internacional referentes
a las relaciones de amistad y cooperacion entre los estados de conformidad con la Carta de
Naciones Unidas, 1970, p. 3); en ese sentido, los principios juridicos sefialados como
igualdad de derechos y libre determinacién de los pueblos, en el fomento de la unidad
nacional e integridad territorial, son la mayor contribucion del derecho internacional

contempordneo frente a los estados y sus relaciones de amistad.

El tratamiento dado por la Resolucion 2526(XXV) se observa en el cuadro siguiente:
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Cuadro 30:

Explicacién de los principios advertidos en la Resolucién 2526 (XXV)

Principios

Explicacion

Principio de no amenaza o uso de la
fuerza, o ejercicio de acciones
incompatibles con los propdsitos de
Naciones Unidas, por parte de los
estados, frente a la integridad
territorial y/o independencia de
otros estados.

El uso de amenaza o la fuerza que afecten la integridad territorial,
independencia politica o contradiga los propdsitos de la ONU,
constituyen una violacién al derecho internacional y la Carta de
Naciones Unidas. En ese sentido, la paz internacional puede ser
violentada mediante:

- La guerra de agresion, ya sea desde la propaganda hasta su
pleno ejercicio.

- La amenaza o uso de la fuerza ante la inobservancia de las
lineas internacionales territoriales o de armisticios

- Represalias coercitivas ante el ejercicio del derecho a la libre
determinacidn, libertad e independencia de los pueblos.

- El fomento u organizaciéon de fuerzas irregulares, bandas
armadas o mercenarios, asi como el instigamiento,
organizacién y la participacién ante guerras civiles o
actividades terroristas

En asi que, los territorios obtenidos mediante los actos sefialados
anteriormente se consideran ilegitimos; en ese sentido, se propone
como finalidad internacional el desarme general bajo un control
comunitario eficaz.

Principio de  solucién  de
controversias por medios pacificos
entre los estados, sin arriesgar la
paz, seguridad internacional o
justicia

La solucién de probleméticas mediante medios pacificos busca evitar
peligrar la paz, la seguridad y la justicia internacional (como guerras
u ataques inhumanos), optando por la negociacién, investigacidn,
mediacién, conciliacién, arbitraje, arreglo judicial, recurso ante
organismos o sistemas regionales u otros acordados entre las partes,
adecuados a las circunstancias y/o naturaleza de la controversia.

Principio de no intervencién en
asuntos jurisdiccionales interno de
los estados

Este principio advierte que la interferencia directa o indirecta de un
Estado o grupo sobre otro es una violaciéon directa al orden
internacional y amenaza a la personalidad de los estados.

Los tipos de interferencia pueden ser:

1. La coaccién econdmica, politica u otra cuya finalidad es la
subordinacién del ejercicio soberano a favor del Estado
intervencionista.

2. La organizacién, apoyo, fomento, financiamiento, instigacién o
tolerancia de actividades armadas, subversivas o terroristas con
el objetivo de incitar a la violencia e intervenir en la lucha armada
interna.

3. La privacién de la identidad nacional mediante el uso de la
fuerza.

Principio de cooperacién entre
estados

El mantenimiento de la paz y seguridad internacional, la promocién
de la estabilidad y progreso econémico mundial, el bienestar general
de las naciones y la cooperacién libre son los pilares que obligan a los
Estados a cooperar entre si sin importar el sistema politico, econdmico
o social. Existe gran énfasis en la cooperacién econdmica, social,
cultural, cientifica y tecnolédgica, sobre todo hacia los paises en
desarrollo.

Principio de igualdad y libre

determinacion de los pueblos

Son dos principios establecidos en la Carta de la ONU sefialados como

la no injerencia externa y eleccion libre de los dmbitos politicos,

econdmicas, sociales y culturales de los pueblos sin intervencién y

absoluto respeto por parte de los Estados.

En ese sentido, los estados, individual o colectivamente, y las

Naciones Unidas, dentro del desarrollo de estos principios, deben:

1. Incentivar las relaciones amistosas y cooperativas interestatales;
Yy,

2. Finalizar el colonialismo valorando la voluntad libre expresada
de los pueblos, incluyendo los estados subyugados, dominados o
explotados por potencias extranjeras, considerados estos dltimos
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como violaciones de los principios, de los Derechos Humanos y
la Carta de las Naciones Unidas.

El derecho a la libre determinacién se manifiesta al desarrollarse por

los pueblos mediante:

1. Establecimiento de un Estado soberano e independiente,

2. Lalibre asociacion,

3. Laintegracién a un Estado independiente; o,

4. Cualquier condicién politica decidida, adquirida y ejercida
libremente por el pueblo.

En ese sentido, la expresién de este principio deja un nimero abierto

de posibilidades cuya condicién necesaria es ser el vox populi.

Con respecto a las colonias o territorios no auténomo, normados por
la Carta, se manifiesta que estos mantendran dicha condicién hasta la
libre eleccion de su situacién por parte del pueblo conforme al
mencionado instrumento, sus propdsitos y principios. En asi que, el
Estado administrador debe promover el desarrollo del derecho a la
libre determinacion bajo un ambiente amigable, libre e independiente.
El quebrantamiento o menoscabo de los estados o pueblos en
formacién y pleno desarrollo de la libre determinacién, son
considerados actos que atentan contra la Carta de Naciones Unidas.
De hecho, no es posible admitir actos discriminatorios hacia los
gobiernos o pueblos por motivos de raza, credo o color; y los Estados
deben abstenerse de cualquier accién posible de quebrantar parcial o
totalmente la integridad o unidad de otros.

Principio de igualdad soberana
entre los estados

La igualdad soberana de los estados sefiala igualdad de derechos,

deberes e importancia a pesar de las situaciones diferentes con

respecto a los &mbitos econdmico, social, politico u otros; asimismo,

este principio comprende, dentro de si, seis elementos:

1. Igualdad juridica entre estados

2. Ejercicio de derechos correspondiente a su soberania

3. Deber de respetar la personalidad de los demds estados

4. La inviolabilidad de la integridad territorial e independencia
politica estatal

5. Elderecho a elegir y ejercer libremente el sistema politico, social,
econdémico y cultural

6. El deber de cumplir plenamente y de buena fe las obligaciones
internacionales y la convivencia pacifica

Principio de buena fe en el
cumplimiento de las obligaciones
contraidas entre los estados

Las obligaciones de los estados deben ser cumplidas bajo el principio
de buena fe y estas no deben ser contrarias a la Carta de las Naciones
Unidas, los principios y normas del derecho internacional o los
acuerdos internacionalmente vdlidos entre los estados en
concordancia con los principios y normas del derecho internacional;
en caso de existir contradiccién entre ellas, siempre prevalecerd lo
seflalado en la Carta de las Naciones Unidas, advirtiendo su
supremacia.

Elaboracién propia. Informacion recabada de la “Resolucion 2625(XXV)”

Sefialado dentro del acapite de disposiciones finales, la resolucién plantea que la

interpretacion de un principio debe ser articulada con los otros principios sefialados en la

misma resolucion y conforme a la Carta de la ONU, los derechos y deberes de los Estados,

incluido los derechos de los pueblos. Siguiendo dentro del aspecto de los principios

codificados, los siete principios sefialados en el instrumento son advertidos como principios

fundamentales del derecho internacional.
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Por lo tanto, se advierte la libre determinacion bajo la condicion de principio perteneciente
al derecho internacional, siendo bdsicos en las relaciones entre estados y estados — pueblos.
Asimismo, este principio sefialado en la Carta de Naciones Unidas, manifiesta a la obtencion
de la verdadera y libre expresion de los pueblos como finalidad y propdsito fundamental de

la sociedad internacional.

Con respecto a las formas de ejercicio de este principio, se determina cuatro maneras: tres
de ellas ya determinadas y desarrolladas en la Resolucién 1541(XV) y la cuarta establecida
como cualquier condicién decidida libremente por el pueblo. Si bien la descolonizacién es
fin primordial de la sociedad internacional, la nueva apertura numérica modifica el objetivo

a la verdadera obtencion de la manifestacion y trato igualitario entre personas y estados.

f. Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales de la OIT

Cuadro 31:
Convenio 169 de la OIT
Nombre “Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes”
Fecha de suscripcidon 2706 - 1989
Fecha de entrada en vigor | 05 —09 - 1991
Lugar de suscripcién Ginebra
Paises que lo han 24 (dltima ratificacién realizada por Alemania 23 — 06 —2021)
ratificado
Estructura 46 articulos divididos en 10 Partes
Derechos mencionados Derechos a la propiedad de sus tierras, sobre los recursos naturales,
preservacion de sus conocimientos tradicionales, autodeterminacion, consulta
previa, derechos individuales y colectivos a la educacidn, salud y empleo

Elaboracién propia. Informacién recabada del “Convenio 169 de la OIT”

Con este convenio se continua con el desarrollo e importancia otorgada por la OIT a los
pueblos indigenas y tribales debido a las desigualdades en el goce de los derechos y el
perjuicio ocasionado a sus valores, costumbres y perspectivas; demostrado en los aspectos
socioecondmicos y laborales, asi como en la incisiva discriminacién por origen étnico o

racial.
El instrumento se basa en dos postulados:

1. Mantener y fortalecer la cultura, instituciones y forma de vida de los pueblos indigenas

2. El desarrollo y participacion efectiva dentro de las decisiones que afectan a estos
pueblos

Con ello se busca garantizar el derecho a decidir sobre las prioridades de los pueblos con

respecto a su proceso de desarrollo.
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Asimismo, compromete a los estados miembros a:

1. Adecuar la legislacion nacional acorde con el Convenio y desarrollar acciones
pertinentes conforme a las disposiciones

2. Cumplir con la obligacion periddica de informar a los 6rganos de control de la OIT
sobre el progreso de adecuacidn nacional

3. Dar respuesta a las preguntas, observaciones y/o sugerencias emitidas por los érganos
de control.

Analizada la situaciéon de las poblaciones indigenas y tribales en su contribucién a la

diversidad cultural, armonia social y visiéon ecologista de la humanidad, asi como la

presencia de deficiencias en el ejercicio de los derechos humanos fundamentales a través del

perjuicio a las leyes, valores, costumbres y perspectivas; advierte la necesidad de la

contribucién normativa internacional y el trabajo interinstitucional con la finalidad de

preservar, valorar y empoderar a estas comunidades promoviendo y asegurando las

disposiciones descritas en el Convenio.
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Cuadro 32:
Resumen Convenio 169 de la OIT

Cuadro resumen del “Convenio 169 de la OIT — Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en

paises independientes”

Conceptos
previos

Indigenas: Poblacion, con conciencia de su condicion. asentada territorialmente desde la
época colonial, conquista o antes del establecimiento de las fronteras actuales conservando sus
instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas.

Pueblos tribales: Asociacion de personas por aspectos culturales, sociales y econdémicos
propios, regidos total o parcialmente por sus costumbres o tradiciones, con conciencia de su

condicidn.

Pueblos: Para fines del Convenio, el concepto de pueblo serd considerado bajo la normativa
del derecho internacional

Aspectos
generales

- Los pueblos tribales ubicados en paises independientes
- Pueblos indigenas ubicados en paises independiente

Poblacion
beneficiada

Derechos de los pueblos:

- Decidir los puntos importantes en su proceso de desarrollo

- Participar dentro de la formulacién y evaluacién de los planteamientos
y programas de desarrollo

- Acceder a servicios de educacién y salud con la finalidad de lograr la
mejora respecto a las condiciones de vida y trabajo, siendo prioritario
su desarrollo.

Obligados

Son obligados todos los gobiernos que deberan:

- Establecer medios de participacién libre, teniendo como base el tipo de
participacidn utilizada a nivel nacional.

- Promover, y de ser el caso, apoyar con los medios para el desarrollo de
instituciones e iniciativas de esos pueblos

- Consultar a los pueblos mediante procedimientos apropiados e
instituciones representativas, las medidas legislativas o administrativas
posibles de afectacion. Las consultas deben efectuarse de buena fe y
apropiado a las circunstancias.

Cumplimiento

Se advierte la flexibilidad del cumplimiento de los acuerdos sefialados en
el Convenio conforme a las condiciones nacionales y la actuacién de los
mismos, sin menoscabo de lo seflalado por otros instrumentos
internacionales.

Los gobiernos deben encargarse de la existencia de instituciones u otros
mecanismos con el objetivo de dar cumplimiento a lo determinado en el
Convenio. En ese sentido, debe planificar, coordinar, ejecutar y evaluar,
conjuntamente con los pueblos, las medidas sefialadas en el instrumento
internacional, medidas legislativas y otras.

Derechos advertidos

Derecho a la tierra

- Determina a las tierras como territorio total que cubre el héabitat de las regiones
ocupadas o utilizadas por los pueblos. Su importancia radica en la relacién
cultural y espiritual entre los pueblos y sus tierras.

- Incluye el ejercicio del :

1.

Derecho de propiedad y posesién sobre las tierras tradicionalmente
ocupadas; al respecto, los gobiernos deben tomar medidas para
determinar, salvaguardar y proteger estos territorios

El Derecho a los recursos naturales existentes, aperturando el abanico
de ejercicio de los derechos de participar en las utilidades, administrar
y conservar dichos recursos.

Derecho a la consulta previa con anterioridad a la prospeccién o
explotacién, siendo el caso cuando los recursos del subsuelo o
minerales pertenezcan al Estado.

Derecho laboral

- Se promueve la igualdad de oportunidades mediante el acceso al empleo,
igualdad de remuneracion, asistencia médica, social y de seguridad e higiene
en el trabajo, asi como el ejercicio del derecho de asociacidn laboral.

Derecho a la - Los

formacién

calidad con las ofertas brindadas a los demds ciudadanos.
profesional, - La asistencia técnica y financiera se vuelve importante como factor de

medios de formacién profesional deben ser accesible, en igualdad de
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artesanal e industria desarrollo social y promocién de las industrias rurales, actividades
rural tradicionales y artesanias (economia de subsistencia)

- Los regimenes de seguridad social deberdn ser promovidos en la medida que
ellos los pueblos lo requieran y sin actos de discriminacion alguna.

- Esobligacién de los gobiernos establecer y brindar servicio de salud adecuado,
organizdndose, minimamente, a nivel comunal y en cooperacién y
administracién conjunta con los pueblos.

- Existe preferencia laboral y formativa a favor de los miembros dentro del
dmbito de su comunidad.

Con respecto del Derecho a la educacion:

- Laeducacion deberd ser implantada en igualdad de condiciones con la
comunidad nacional

- Los programas y servicio deben ser coordinado con los pueblos, pudiendo
establecer las instituciones que deberan cumplir con lo sefialado por la

Derecho a la normativa nacional y debiendo cubrir sus necesidades particulares, historia,

educacién conocimiento, técnicas, sistema de valores u otras aspiraciones sociales,

econdmicas y culturales

- Laensefianza de la lengua materna es indispensable salvo que esta no sea
viable; asimismo, se promueve la dominacién de alguna lengua oficial.

- A nivel nacional, se debe promover la eliminacién de prejuicios contra los
pueblos indigenas o tribales.

Elaboracion propia. Informacion recabada del “Convenio 169 de la OIT”

Derecho a la
seguridad social

Al respecto, debe considerarse:

1. ElConvenio 169 de la OIT ingresa conceptos y avances antropoldgicos con experiencias
constitucionales suscritas en Brasil (1988) y Nicaragua (1987).

2. A pesar de ello, los lideres de distintas etnias sefialaron que el término poblaciones tiene
implicancias despectivas o limitantes; razén por la cual se requiere el uso de pueblos
como sociedad organizada culturalmente y con identidad propia, con la funcioén de
perdurar en el tiempo.

3. Enese sentido, el articulo 32° advierte a los pueblos indigenas como organizaciones que
pueden encontrarse ubicadas en un solo Estado o entre dos o mds de ellos; en ese sentido,
se favorece la cooperacion entre los estados para abrir fronteras y promover el desarrollo

entre en los pueblos sin limitarse a la amplitud territorial.

Resulta necesario subrayar que el Convenio 169 se volvid en el principal instrumento
internacional correspondiente a los pueblos indigenas y tribales, realzando la capacidad de
decision respecto a su establecimiento gubernamental y los programas de desarrollo social,
econdmicos y culturales, siendo el medio adecuado para la obtencién de la conciencia

popular la consulta realizada de buena fe, previa e informada.

Asimismo, no se limita a los pueblos indigenas a un espacio territorial determinado dentro
de un solo Estado, sino que se acepta que dentro de su desarrollo estos no conocen de
delimitacion territorial estatal, razén por la cual los estados deben favorecer, dentro de las

muchas actividades existentes, las relaciones de los pueblos a pesar de encontrarse fuera de
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su jurisdiccion. Para el cumplimiento de esta obligacion, los estados hardn uso de
instrumentos internacionales como la suscripciéon de acuerdos o tratados entre los estados

involucrados.

Con respecto a los derechos advertidos, si bien se busca la integracién de los pueblos con la
poblacién nacional, no se limita su ejercicio, sino que los estados se ven en la obligacién de
mantener y promover la identidad cultural de estos pueblos. La libre determinacion, si bien
no se encuentra definida o limitada a un aspecto, se entiende que esta es ejecutada dentro de
las decisiones que toman los pueblos sea para fines internos, participacién nacional o

determinacion de su gobierno y participacion en el plano gubernamental.

g. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los

pueblos indigenas

Cuadro 33:
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
Nombre “Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas”
Fecha de aprobacién 13 -09 - 2007
Lugar de suscripcion New York
Votacién - 144 votos a favor

- 4 votos en contra

- 11 abstenciones

Estructura 46 articulos

Alcances - Elimina el concepto de pueblos tribales, considerando tinicamente
pueblos indigenas.

- Establece los derechos colectivos pertenecientes a los pueblos y los
derechos personales de los pobladores

Elaboracién propia. Informacion recabada de la “Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos

indigenas”

Posterior a la reafirmacion de los propositos y principios de las Naciones Unidas,
principalmente, bajo los conceptos del Principio de buena fe, se sefiala la igualdad de los
pueblos indigenas con las demds comunidades, reconociendo y respetando sus
caracteristicas; las mismas que apoyan en la diversidad, riqueza cultural y patrimonial de la

humanidad.

Respecto al ejercicio del Derecho al desarrollo debido a las injusticias histdricas por la
colonizacién o enajenacidn a tierras, territorios y recursos, este tiene como finalidad la
bisqueda del fomento y respeto de los derechos intrinsecos de los pueblos indigenas;
destacando la contribucién a la desmilitarizacion de tierras y territorios con la finalidad de

obtener la paz, progreso y desarrollo econdémico y social.
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Con respecto al Derecho a la libre determinacién, el convenio menciona su reconocimiento
dentro de la Carta de Naciones Unidas, el PIDESC y PIDCP, la Declaracién y el Programa
de Accién de Viena como la capacidad para determinar libremente la condicién politica y

lograr el desarrollo econémico, social y cultural.

Siendo la relacién armoniosa y de cooperacion entre el Estado y los pueblos indigenas cuya
base se encuentra en la justicia, democracia, respeto de los Derechos humanos, no
discriminacién y buena fe. En ese sentido, las Naciones Unidas deben promover y proteger
los derechos indigenas, siendo la Declaracion de la ONU el primer paso trascendental que
deberd ser aplicado en la realidad nacional teniendo en cuenta las caracteristicas propias
existentes en la region y /o paises, desarrollado como un ideal comun a perseguirse bajo un

ambiente de solidaridad y respeto mutuo.

La declaracion se desarrollé dentro de la especificacion de los derechos colectivos e
individuales correspondientes a los pueblos indigenas e indigenas, respectivamente; asi

como la definicion de los deberes de los estados con respecto a ciertos derechos y en general.

Con respecto a los articulos 3°y 4°, estos destacan en importancia debido al desarrollo del

Derecho a la libre determinacidn, conforme se advierte a continuacion:

Cuadro 34:
La libre determinacion dentro de la Declaracién de Naciones Unidas

Derecho a la libre determinacién
Articulo 3° Derecho colectivo entendido bajo la
“Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En | opcién de establecer libremente el
virtud de ese derecho determina libremente su condicidn politica y | aspecto politico y el desarrollo
persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural” econémico, social y cultural
Articulo 4° Dentro de su ejercicio se halla el
“Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre | derecho a la autonomia o
determinacién, tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en | autogobierno sobre asuntos internos
las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi | y locales, y la disposicion financiera
como a disponer de medios para financiar sus funciones autbnomas” | en la realizacién de estas funciones.
Elaboracion propia. Informacion recabada de la “Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas”

Entonces, de la Declaracién de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas, se

detalla:

1. La existencia del Derecho, ya no principio, a la libre determinacion, presente como un
derecho fundamental, inherente e innegable a todos los pueblos y cuyo ejercicio se
realiza adaptado al derecho internacional

2. Este derecho tiene como objetivo la libre decision de las condiciones politicas y el

desarrollo econémico, social y cultural realizado por los pueblos indigenas.
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3. Suejercicio se encuentra reconocido en las relaciones entre estados y pueblos indigenas,
fundamentado por los principios de justicia, democracia, respeto de los derechos
humanos, no discriminacién y buena fe.

4. Un aspecto sustancial de este derecho es el Derecho a la autonomia o autogobierno

respecto a los asuntos locales y el financiamiento de ellos.

h. Declaracion Americana sobre los derechos de los pueblos

indigenas
Cuadro 35:
Declaracion Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas

Nombre “Declaracién Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas”
Fecha de aprobacion 15-06-2016
Lugar de suscripcion Santo Domingo
Resolucién AG/RES. 2888 (XLVI-0/16)
Estructura 41 articulos divididos en 6 Secciones

Elaboracién propia. Informacién recabada de la “Declaracién Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas”

La Declaracion Americana fue suscrita luego de 17 afos de intenso debate sobre la
problematica de los pueblos indigenas y aprobada con posterioridad a la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, siendo influenciada

indirectamente por esta.

En ese sentido, se define a los pueblos indigenas como sociedades oriundas, con identidad
propia y diversas en nimero, que han sufrido injusticias histéricas a consecuencia de la
descolonizacién e intervencion en sus territorios, tierras, y recursos; razon por la cual sus
derechos se convierten en parte fundamental y con histdrica trascendencia en el desarrollo
presente y futuro de América, debido a su contribucién en lo referente a proteger y

desarrollar la diversidad cultural.

El reconocimiento de los derechos indigenas se expresa como la base dentro de las
relaciones de armonia y cooperacion entre estados y pueblos indigenas, eliminando toda

barrera u actos de discriminacion.

Teniendo en cuenta ello, la Declaraciéon Americana desarrolla el Derecho a la libre

determinacion desarrolla cuatro puntos importantes para su entendimiento:
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Cuadro 36:

Cuatro puntos del Derecho a la libre determinacién dentro de la Declaraciéon Americana

Aspecto general de la Declaracién

Aspectos
generales

Poblacién beneficiada: Todos los pueblos indigenas de América.
Estos deben autoidentificarse, colectiva o individualmente, como
indigenas dentro de la practica o mediante sus instituciones.
Obligados: Los estados
Deben respetar la pluriculturalidad y multilingiiismo de los pueblos indigenas
Limites a la Declaracion:
Ninguna actividad o acto realizada por los estados, pueblos, grupos o personas, puede
ser contrario a la Carta de la OEA y/o la Carta de la ONU
No se puede menoscabar o perjudicar la integridad territorial y unidad politica estatal

Seccién 1°: Pueblos indigenas. Ambito de aplicacién y alcances

Derecho a la

Definido como derecho de los pueblos indigenas basado en la libre eleccidn de la condicidon

libre politica y la bisqueda del desarrollo econémico, social y cultural.
determinacién
Seccion 2°: Derechos humanos y derechos colectivos
Personalidad | Dentro de las obligaciones estatales se encuentra el reconocimiento de personeria juridica
juridica de los pueblos indigenas teniendo en cuenta su organizacion y el ejercicio de sus derechos.

Seccién 4°: Derechos organizativos y politicos

Derecho ala
autonomia o
autogobierno

Se advierte como norma adjunta al desarrollo de la libre determinacion.

Consiste en:

Decidir con respecto a los asuntos internos o locales, asi como el control del
financiamiento de los mismos.

Mantener y desarrollar las instituciones propias de toma de decision, intervenir en
decisiones que afecten sus derechos, igualdad de oportunidades y participacién ante
las instituciones u foros nacionales.

Seccién 5°: Derechos sociales, econdmicos y de propiedad

Derecho al
desarrollo

Los pueblos indigenas pueden:

Conservar y sefialar sus prioridades dentro de su desarrollo politico, econdémico, social
y cultural, con la finalidad de garantizar sus medios de subsistencia, desarrollo y
ejercicio de sus actividades econémicas

Los aspectos administrativos, sean estos planes politicos, programas o estrategias,
deben ser elaborados de acuerdo a la propia organizacion, instituciones,
procedimientos y cosmovision de los pueblos.

Con respecto a los planes, programas u otros que lo involucren, tiene el derecho a
participar activamente y administrarlos mediante instituciones propias, de haber
posibilidad de ello.

Poseen el derecho a buscar medidas eficaces en la mitigacién de impactos ecoldgicos,
sociales, culturales o espirituales.

Los estados promoverdn la cooperacién y la realizacion de consultas ante la necesidad de
un consentimiento libre e informado.

Elaboracion propia.

En ese sentido:

Informacion recabada de la “Declaracion Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas”

1. Elderecho ala libre determinacién se presenta como un derecho colectivo perteneciente
a los pueblos indigenas, cuya definicion se basa en la libre determinacién de los aspectos
politicos y las decisiones que repercuten dentro del &mbito social, econdémico y cultural.
El ejercicio juridico del derecho, al igual que lo sefiala la Declaracién de las Naciones
Unidas, conlleva al Derecho a la autonomia o autogobierno; pero a diferencia del
instrumento anterior, en esta se define como la capacidad de decidir los asuntos internos

o locales, asi como el financiamiento: manteniendo y desarrollando las instituciones
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propias correspondiente a la toma de decision y/o interviniendo a nivel local o nacional
ante las decisiones que los perjudiquen directa, indirecta, total o parcialmente.

3. La personalidad juridica de los pueblos indigenas es reconocida por los estados en el
ejercicio diario, teniendo en consideracion su organizacion; es decir, la titularidad del
ejercicio de la personeria juridica recaerd sobre el ente nombrado por el pueblo como

representante legal y para los fines establecidos.

A modo de resumen, se puede apreciar que la evolucién normativa del Derecho a la libre
determinacién lo advierte como un derecho de ejercicio colectivo correspondiente a los
pueblos, de cumplimiento obligatorio por parte de toda la sociedad internacional dentro de
la convivencia pacifica e igualitaria, siendo establecido como propdsito de las Naciones

Unidas.

A modo especifico, este derecho consta dentro de su haber del Derecho a la tierra como
manifestacion de la propiedad, uso, disfrute y decision sobre el territorio y los recursos
naturales en su interior, el Derecho a la autonomia o autogobierno establecido como la
capacidad de decidir los asuntos internos y locales del dmbito gubernamental, social,
econdmico y/o politico, y el Derecho a la participaciéon en el plano nacional frente a

decisiones que lo incluyan y/o afecten directa o indirectamente.

Asimismo, tiene como objetivo 1. El establecimiento de un Estado independiente, 2. La
asociacion libre a un Estado, 3. La integracion a un Estado independiente o 4. Cualquier
condicidn politica decidida, adquirida o ejercida libremente. Sea cualquiera de los
objetivos a cumplir, esta debe expresar el verdadero sentir popular obtenido mediante

plebiscito o consulta informada, previa y libre.

C) Evolucion jurisprudencial

Para el desarrollo jurisprudencial del Derecho a la libre determinacion, se procedié con la
revision de tres opiniones consultivas y una sentencia emitidas por la Corte Internacional de
Justicia, entre 1971 y 2010, correspondiente a las cuestiones sobre Namibia, Sahara

Occidental, Timor Oriental y Kosovo.
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a. Caso Namibia — 1971

Cuadro 37:
Resumen de la Opinién Consultiva de 1971 respecto al caso Namibia

Consecuencias juridicas que tiene para los estados la continuacion de la presencia de Sudafrica en
Namibia (Africa Sudoccidental), no obstante, lo dispuesto en la Resolucién 276(1970) del Consejo de
Seguridad - Opinién Consultiva de 21 de junio de 1971

INFORMA CION PRELIMINAR

Competencia Consultiva
(Cudles son las consecuencias juridicas que tiene para los Estados la
Cuestionamiento continuacién de la presencia de Sudéfrica en Namibia, no obstante, lo
dispuesto en la Resolucién 276(1970) del Consejo de Seguridad?
Documento origen Resolucion 276 (1970)
Entidad solicitante Consejo de Seguridad
Estados partes Sudéfrica
Namibia
Temadtica Mandato
SOBRE EL PROCESO

La Corte afirma su competencia para emitir la Opinién Consultiva.

Frente a las excepciones planteadas por Sudéfrica, responde:

- La facultad consultiva y la emisiéon de la Opinién Consultiva es la respuesta
otorgada a la solicitud de un 6rgano de las Naciones Unidas como asesoramiento
de la Corte en el desarrollo de sus funciones

- Las resoluciones, opiniones u otros documentos emitidos por la Corte son ajenos
a conceptos, influencia e intervencién politica o externa a lo juridico.

Con respecto a la Resolucién:

- Ante la abstencidn voluntaria al voto por uno de los miembros del Consejo de
Seguridad, no procede la invalidez del documento.

- Lapréctica de abstenerse al voto es una actividad recurrente dentro del Consejo de
Seguridad

- Es importante la forma como se aborda la temadtica al interior del Consejo de
Seguridad, Naciones Unidas en general, evitando el doble juzgamiento o
duplicacién de proceso (non bis in idem).

Competencia de
la Corte

Figura juridica establecida en el articulo 22° del Pacto de la Sociedad de
Naciones
Incluye:
- Principio de anexién
- Principio de bienestar y desarrollo de los pueblos interesados como
Mandato misién sagrada de la civilizacién, cuyo objetivo y fin es la libre
determinacidn e independencia
Mandatario: Nacidn adelantada, con recursos, experiencia o posicion
geografica, responsable de guiar a las colonias o territorios en
la autoorganizacién y desarrollo
Supervisado en su funcionamiento por el Consejo de Seguridad
La Asamblea General aprueba la Resolucion 2145(XXI)
mediante la cual se culmina el mandato sobre Namibia y se
advierte que Sudédfrica no tiene capacidad de seguir
administrdndolo
Consejo de Seguridad emite la Resolucién 176(1970) mediante
1970 | la cual se advierte que la continuacién de la administracion de
Sudaéfrica sobre Namibia es un acto ilegal

Aspecto de fondo

1966
Aspecto
histérico

SOLUCION AL CASO

La Corte .y Como responsable, debe finalizar y terminar su administracién sobre

Sudafrica o

establece Namibia
obligaciones por Estados | Deben:

separado para los | miembros | -  Reconocer la ilegalidad e invalidez del mandato
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siguientes actores

Abstenerse de la prestacion de ayuda y apoyo a favor de Sudifrica

internacionales cuando esta sea por razones directas o cercanas al control sobre

Namibia

- Abstenerse de cumplimiento de las relaciones convencionales
existente y tratados futuros con Sudéfrica cuando esta sea por razones
directas o cercanas al control sobre Namibia

- Abstenerse de enviar representantes diplomdticos o consulares a
Sudéfrica cuando se incluya como parte del territorio del estado a
Namibia, retirar sus representantes de ser el caso

- Abstenerse de relaciones econémicas u otras con Sudafrica cuando
estas sean en nombre de Namibia

Deben:

Estados . . s
o - Prestar apoyo a las Naciones Unidas en lo resuelto a favor de Namibia
. - Considerar y advertir la invalidez de los acuerdos o tratados suscritos
miembros

con Sudéfrica respecto a Namibia

SOBRE LA LIBRE DETERMINACION DE LOS PUEBLOS

Se establece a la libre determinacién como un principio producto de un ambiente de bienestar y
desarrollo de los pueblos; es decir, cuando un pueblo se siente identificado como tal y logra su desarrollo
desde un aspecto gubernamental, social, econdmico (solo por mencionar), se encontrard en la capacidad
de ejercer la libre determinacion e independizarse del Estado bajo el cual se encuentra sometido, sea
este por mandato.

La independizacién de un Estado se convierte en el objetivo principal del Principio de libre
determinacidn, regulado conforme con la Resolucién 1514(XV).

Es funcién del Estado mandatario lograr que las colonias o territorios bajo su administracién se
organicen y desarrollen, dichas acciones se hallan bajo control y administracién del Consejo de
Seguridad; con ello, se deduce la importancia de la libre determinacién dentro del &mbito internacional,
sobre todo como propdsito de las Naciones Unidas.

Elaboracién propia. Informacién recabada de la “Opinién consultiva del caso Namibia de 19717
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b. Caso Sahara Occidental — 1975

Cuadro 38:

Resumen de la Opinién Consultiva de 1975 respecto al caso Sahara Occidental

Caso relativo al Sahara Occidental - Opinidn consultiva de 16 de octubre de 1975

INFORMACION PRELIMINAR

Competencia Consultiva
I.  ;Fue el Sahara Occidental (Rio de Oro y Sakiet El Hamra) durante el
. . tiempo de colonizacién por Espafia un territorio que no pertenecia a
Cuestionamiento

nadie, llamado terra nullius?
II. De ser negativa la respuesta I, ;cudl fue la relacion legal entre este
territorio y el reino de Marruecos y el estado de Mauritania?

Documento origen

Resolucion 3292 (XXIX)

Entidad solicitante

Asamblea General

Estados partes

Espafia
Marruecos
Mauritania
Sahara Occidental

Periodo

Inicia en 1884

Tematica

Soberania sobre el territorio del Sahara Occidental

SOBRE EL PROCESO

La Corte advierte la posesion de competencia para emitir la Opinién Consultiva
Respecto a la retroactividad de la competencia

- Si bien el periodo en cuestién se encuentra establecido como fecha de inicio en 1884,
con la Opinién Consultiva se busca desarrollar el concepto legal ferra nullius acorde
con un fin practico en la época contemporanea, asi como los lazos legales fruto de esta.

Frente a la ausencia del consentimiento de las partes, manifiesta:

- La Corte, como 6rgano de la ONU, advierte que no requiere el consentimiento de los
estados parte frente a algin hecho que los involucre, basando su competencia consultiva
en el articulo 65° de la Carta Fundamental pudiendo ejercer la posicion de parte y juez
en lo referente a opiniones consultivas y otras cuestiones legales. Sin embargo,
mantiene la importancia y relevancia debida del consentimiento de las partes

Competencia dependiendo de las circunstancias del caso y las consideraciones judiciales.
dela Corte |- La principal finalidad de la Opinién Consultiva es acelerar el proceso descolonizador

del Sahara Occidental, mas no perjudica el control administrativo o los derechos de
Espaiia sobre el territorio. En ese sentido, no se ve perjudicada la soberania estatal
espaiiola, ni se requiere su consentimiento.

Respecto a la existencia de soberania estatal

- Advierte que la solicitud hecha a la Corte, mediante la Resolucién 3292(XXIX), no
interfiere en la capacidad administrativa de Espafia o recae sobre como esta se adjudico
la soberania

Sobre la irrelevancia o ausencia de informacién respecto a la cuestion de fondo

- El caso en cuestién presenta informacion suficiente y evidencia necesaria, otorgada por
Espaifia, Marruecos, Mauritania y la ONU, con respecto al Sahara Occidental, siendo
posible una conclusién real.

Libre
determinacion
de los pueblos

Aspecto de
fondo

Manifestacion libre y auténtica de la real voluntad de las poblaciones de
un territorio

El desarrollo dentro del marco juridico internacional del Derecho a la libre
determinaciéon no se limita a un grupo exclusivo de territorios no
auténomos, sino que es aplicable a todos ellos.

La libre determinacién es correspondiente a todos los pueblos y territorios
que no han obtenido su independencia atn; siendo el objetivo tltimo y més
importante la autodeterminacién e independencia de los pueblos.

La Resolucién 1514(XV) establece el derecho de autodeterminacién, pero
no especifica la forma y el procedimiento. En ese sentido, para la Corte,
estas deben responder al contexto concreto de cada caso.
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Tomando en cuenta las resoluciones 1514(XV), 1541(XV) y 2626(XXV),
advierte la existencia de 4 formas de obtener la independencia de los

territorios:

1. Surgir como estado independiente y soberano

2. Mediante la libre asociacién con un estado independiente
3. Integracién con un estado independiente

4. Libre eleccién del estatus politico de los pueblos

Respecto a la libre asociacion, esta debe ejercerse mediante:

- Eleccién libre y voluntaria de los pueblos dentro de los territorios

- Los pueblos deben tener informacion sobre el cambio de su estatus

- Obtenido mediante procesos democraticos, informados, imparciales y
por voto universal

- Todo el proceso debera ser supervisado por Naciones Unidas

I. Cuestion
Determinar si
durante el
periodo de
colonizacién
espafiola, el
territorio del
Sahara
Occidental era
terra nullius

Terra nullius

- Territorio no habitado por tribus o grupos de personas
con organizacién politica y/o social

- Meétodo para adquirir la soberania sobre un territorio,
relacionado al empleo de ocupacién de un territorio
Ocupacion: adquisicion pacifica de soberania sobre
un territorio distinto al ejercicio de cesidén o sucesion

I1. Cuestion
(Cudl fue la
relacion legal
entre el
territorio
comprendido
como Sahara
Occidental y
el reino de
Marruecos y
el estado de
Mauritania?

Terminologia

Legal ties o relaciones legales: vinculos juridicos
existente entre un Estado y un territorio con la
finalidad de lograr la descolonizacién de este
dltimo.

Organizacién ~ mauritana:  Antigua  organizacién
demogréfica, politica, social y cultural en el
territorio comprendido actualmente por la
Republica Isldmica de Mauritania, siendo el
sujeto parte de la Opinién Consultiva

En el caso

- No se advierte la existencia de relacién territorial
entre Sahara Occidental con Marruecos o la
Organizacién Mauritana, ni lazos de soberania,
lealtad de las tribus o simple inclusién en términos
legales

- Las tribus némadas son ejemplo de la relacion entre
el hombre y la tierra, por lo cual la demarcacién
territorial no limita su ejercicio

- Se debe promover el desarrollo del ser con respecto a
las tribus nomadas, la cual no advierte fronteras entre
sus territorios, siendo importante su mantenimiento
de libre acceso para la vida de la regién

- Lo desarrollado en la Opinién Consultiva no
perjudica el derecho de la poblacion del Sahara
Occidental a la libre determinacién, siendo un
propdsito universal.

- La Asamblea General tiene la obligaciéon de
determinar las politicas futuras de descolonizacidn, la
misma que no puede afectar la aplicaciéon de la
Resolucion 1514(XV) sobre la descolonizacién, en
especial sobre el principio de auto determinacién
como expresion libre y genuina de los pueblos del
territorio.

SOBRE LA LIBRE DETERMINA CION DE LOS PUEBLOS

Se entiende al derecho a la libre determinacién como la manifestacion libre, auténtica y genuina de la
voluntad de la poblacion dentro de determinado territorio, siendo un derecho aplicable a todos los
pueblos y no sélo a los que se encuentran bajo el concepto de territorios no auténomos o colonizados.
Su finalidad consiste en ejercer la autodeterminacion e independencia mediante cuatro maneras:
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- Surgir como estado independiente y soberano
- Mediante la libre asociacién con un estado independiente
- Integracién con un estado independiente
- Libre eleccion del estatus politico de los pueblos

3. LaOrganizacién de las Naciones Unidas tiene la obligacidn de establecer las politicas y procedimientos
para el ejercicio del derecho a la libre determinacién

4. La ONU, mediante la Asamblea General, debe velar el ejercicio del derecho a la libre determinacién a
través del auspicio y ejecucion democratica de los procedimientos con la finalidad de lograr la verdadera
voluntad manifestada de los pueblos

Elaboracion propia. Informacion recabada de la “Opinion consultiva del caso Sahara Occidental 1975”
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¢. Caso Timor Oriental — 1995

Cuadro 39:

Resumen del Fallo de 1995 respecto al caso Timor Oriental

Caso relativo a Timor Oriental (Portugal contra Australia) - Fallo de 30 de junio de 1995

INFORMACION PRELIMINAR

Competencia Contenciosa
Proceso contra Australia por “incumplimiento de la obligacion de
Cuestionamiento respetar los deberes y facultades correspondiente a Portugal como

Potencia Administradora de Timor Oriental y el respeto del derecho a la
libre determinacidn y derechos anexos del pueblo de Timor Oriental”

Estados partes

Demandante: Portugal
Demandado: Australia

Tematica

Proceso contencioso

SOBRE EL PROCESO

Competencia
de la Corte

La Corte sefala no tener competencia sobre la cuestién presentada por Portugal

Fundamentacién
de la negacién
de competencia

La Corte advierte la necesidad de determinar derechos y obligaciones

con respecto a Indonesia, situacién no advertida por Portugal, y no

incluido como parte del proceso

Razones para ello:

- Para evaluar las acciones de Australia es necesario estudiar a
Indonesia dentro del marco del Tratado de 1989

- Los hechos realizados por Australia no violan derechos erga omnes,
dentro de los cuales se encuentra el Principio a la libre
determinacidn de los pueblos

Votacion

14 votos a favor y 2 en contra

Aspecto de
fondo

Aspecto
histérico

- Portugal interviene dentro de la franja de Timor Oriental,
ejerciendo la funcién de potencia administradora

- Indonesia también ingresa dentro de la misma franja

- El Consejo de Seguridad y la Asamblea General emiten
resoluciones sobre la cuestién de Timor Oriental

Eventos
previos

Se suscribe el Tratado entre Indonesia y Australia con
respecto a la creacion de una Zona de cooperacion ubicado en
la franja de Timor Oriental

1989

Portugal entabla proceso ante la Corte Internacional de
Justicia contra Australia debido al tratado suscrito con
Indonesia

1991

Opiniones
de los
magistrados

Magistrada Oda

Magistrado
Shahabuddeen

Con respecto al ius standi

- La presencia de un estudio histérico demuestra que la intervencién
militar e integracidn territorial de Timor Oriental a Indonesia es la
expresion verdadera de quien administra este espacio territorial

- Con respecto a Portugal, es demostrable la ausencia factica dentro
del territorio de Timor Oriental y la falta de determinacién de sus
derechos en un tratado

Magistrado
Ranjeva

Respecto al derecho a la libre determinacién
- Principio esencial de derecho internacional contempordneo y un
derecho absoluto erga omnes

Magistrado
Vereshchetin

En relacién con el derecho a la libre determinacién

- El Derecho a la libre determinacion ejercida por Timor Oriental
deberia convertirse en el objeto de la cuestion.

Con respecto a la consulta a los pueblos

- Si bien no esté positivizada la obligacién de consultar al pueblo de
un territorio no auténomo, por parte del Estado administrador,
dentro de un litigio que lo incluya; la jurisprudencia de la Corte
advierte que esa “obligacion existe dentro del marco contemporaneo
del proceso de descolonizacion” (ONU, Caso relativo a Timor
Oriental (Portugal contra Australia) - Fallo de 30 de junio de 1995,
1998, p. 93).
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- Advierte que la ausencia de la opinién del pueblo es la causa de
incapacidad de legislar sobre la controversia por parte de la Corte

Respecto a la libre determinacién

- Se advierte su presencia como principio esencial del derecho
internacional contemporineo

- Su ejercicio repercute conjuntamente sobre el Derecho a la libre
determinacién y a la soberania permanente sobre los recursos

Magistrado naturales, ambos derechos erga omnes respetados y reconocidos por

Weeramantry los estados.

Sobre la responsabilidad de los estados o potencias administradoras

- La posiciébn y responsabilidad de los estados o potencias
administradoras no desaparece ante la pérdida del control fisico; de
ser asf, seria contrario a la Carta ONU al menoscabar el grado de
proteccion y obtencion de la determinacién

SOBRE LA LIBRE DETERMINACION DE LOS PUEBLOS

1. Indiscriminadamente se advierte a la libre determinaciéon como un derecho y/o principio dentro del
marco normativo del derecho internacional contemporaneo, cualidad de erga omnes.

2. El desarrollo de la libre determinacion se manifiesta, conjuntamente, como el derecho a la libre
determinacién y el derecho a la soberania permanente sobre los recursos naturales, ambos derechos
erga omnes respetados y reconocidos por todos los estados.

3. Laexistencia de potencia administradora dentro de un territorio evidencia la capacidad de este tltimo a
ejercer su Derecho a la libre determinacion; que la potencia se encuentre o no asentada dentro del
territorio y/o presente o no control factico en el mismo, no disminuye su capacidad como Estado
administrador teniendo la obligacion de favorecer el desarrollo de la libre determinacién

Elaboracién propia. Informacién recabada del “Fallo de caso Timor Oriental de 1995”
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d. Caso Kosovo —2010

Cuadro 40:
Resumen de la Opinién Consultiva de 2010 respecto al caso Kosovo

“Conformidad con el derecho internacional de la declaracién unilateral de independencia relativa a
Kosovo — Opinién Consultiva de 22 de julio de 2010~

INFORMA CION PRELIMINAR

Competencia Consultiva
“;Se ajusta al derecho internacional la declaracién unilateral de
Cuestionamiento independencia formulada por las instituciones provisionales de
autogobierno de Kosovo?”
Documento origen Resolucién 63/3
Entidad solicitante Asamblea General
Estados partes Serbia
Kosovo
Temadtica Declaracién de independencia
SOBRE EL PROCESO

Al solicitar la emisién de opiniones consultivas, la Corte debe (en ese orden):
1. Examinar si es competente
2. Sies afirmativa la respuesta anterior, establecer si existe alguna razén para abstenerse
de ejercer la competencia atribuida
Competencia Facultad discrecional
Determinas las caracteristicas para | La Corte tiene capacidad para negarse a emitir
solicitar la emisién de una Opinién | una opinién aun cuando sea competente, esta

Competencia | Consultiva son: acciéon debe estar fundamentada en razones
delaCorte | -  Ser solicitado por 6rgano autorizado | imperiosas
conforme a la Carta de las Naciones
Unidas.

- Que el contenido de la solicitud verse
sobre una cuestion juridica

- La cuestion juridica debe ser
consecuencia o dentro del ejercicio de
las actividades del 6rgano solicitante

Evolucion:

- Hasta la mitad del siglo XX, la declaracién de independencia era la
respuesta de libertad de los territorios bajo control estatal ajeno

- Durante la segunda mitad del siglo XX, y con el desarrolla el Derecho
a la libre determinacion, se advierte a la declaracién de independencia
como el “derecho a la independencia de los pueblos de los territorios
no auténomos y de los pueblos sometidos a la subyugacion,
dominacién y explotaciéon extranjeras” (Accordance with
international law of the unilateral declaration of independence in
respect of Kosovo, 2010, p. 34)

Finalidad de la declaracion de independencia:

Aspecto de Declzreamon - Creacién de un nuevo estado
fondo . . | Lalegalidad de las declaraciones de independencia:
independencia

- El derecho internacional no prohibe las declaraciones unilaterales

- La ilegalidad corresponde a las declaraciones ejercidas mediante el
uso ilicito de la fuerza o infracciones a las normas del derecho
internacional y normas de ius cogens

Respecto al conflicto con el Principio de integridad territorial:

- Solo regula relaciones entre estados basado en el respeto al territorio

- La integridad territorial no contiene elemento alguno que prohiba las
declaraciones de independencia unilateral, puesto que esta relacion es
entre estado y pueblo

- No existe prohibicién alguna dentro del margen del derecho
internacional con respecto a las declaraciones de independencia
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Instrumentos
importantes

Resolucién
1244(1999)
Consejo de
Seguridad

Objetivo y fin

Establece la presencia de un sujeto internacional
civil y de seguridad con la finalidad de dirigir el
aspecto civil, politico y gubernamental, respuesta
ante la situacion critica dentro de Kosovo en 1999
Sefiala que la administracion internacional deberd
cumplir objetivos humanitarios basado en cuatro
pilares: 1. Administraciéon civil, 2. Asuntos
humanitarios, 3. Fomento institucional y
reconstruccion, 4. Asignacion de responsabilidad a
organizaciones y organismos

Se establece como régimen provisional

Con respecto al Consejo de Seguridad

Analiza que los instrumentos obtenidos mediante
las resoluciones aprobadas que impongan
obligaciones dentro del marco juridico del derecho
internacional, también son parte del marco juridico
internacional

Destinatarios

Los sujetos sobre quienes recae las resoluciones
emitidas por el Consejo de Seguridad siempre son
los estados y o6rganos de la ONU (Asamblea
General, Secretaria General, otros)

De manera excepcional y siempre que se
encuentren determinados dentro del instrumento,
pueden ser instituciones nacionales, ONG y otros
que no entren dentro del primer grupo.

Misién de
Administracion
Provisional de
las Naciones
Unidas de
Kosovo —
UNMIK

Funciones:

Promover la autonomia y el autogobierno
Cumplir funciones administrativas civiles bdsicas
Desarrollar las instituciones para un autogobierno
democratico y auténomo

Transferir, a las instituciones a crearse, las
funciones administrativas; supervisar, apoyar y
consolidar dichas instituciones

Buscar el desarrollo y facilitar el proceso para
determinar el estatuto de Kosovo a futuro

Conformado por 5 personas:

Presidido por un miembro designado por el
Secretario General de la ONU

4 Representantes especiales adjuntos encargados
de 1. Administracion civil, 2. Asuntos
humanitarios, 3. Fomento institucional, 4.
Reconstruccion

Vigencia:

No es posible de derogacidn ante la ejecucion final
u otros documentos basados en la Resolucién
1244(1999), o el Marco Constitucional. Si bien
nace de esta, su existencia es independiente y
conforme a su objetivo.

UNMIK siguié ejerciendo funciones con
posterioridad a la Declaracién de independencia

Marco
constitucional

Corresponde al desarrollo del derecho interno

En el caso de Kosovo, su desarrollo corresponde al
pardmetro establecido mediante la Resolucién
1244(1999), siendo aprobado por el Representante
Especial del Secretario General o 1a administracién
de Kosovo dentro de la fase provisional; se
encuentra embestido de potestad por la Resolucién
del Consejo de Seguridad que pertenece al dmbito
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del derecho internacional. “La fuerza obligatoria
del Marco Constitucional se deriva del caricter
vinculante de la resolucion  1244(1999)”
(Accordance with international law of the
unilateral declaration of independence in respect of
Kosovo, 2010, p. 37)

Declaracion de
independencia
de Kosovo

Redactado en albanés como idioma oficial
Declara a Kosovo como Estado independiente y
soberano, reptblica democrdtica, laica y
multiétnica, bajo los principios de no
discriminacién y proteccién igualitaria ante la ley
Agradece el apoyo de la comunidad internacional
y solicita la presencia de un supervisor
internacional

Acepta las obligaciones internacionales contraidas
por la UNMIK a nombre de Kosovo y su
disposicién al cumplimiento de las obligaciones

sefialadas en su Carta constitutiva

Solucién al
problema

La opinién emitida por la Corte versa sobre dos aspectos:

Las medidas adoptadas dentro de la
Declaracién Unilateral de Independencia

Conformidad con el Marco Constitucional

Con respecto a los autores de la

declaracion:

Estos no actuaron bajo la normativa vigente

en Kosovo, sino representantes del pueblo

kosovar.

Conformidad de las actuaciones de los

autores con la Resolucién 1244(1999)

Consejo de Seguridad

- La resolucién fue emitida como parte
de un proceso intermedio con la
finalidad de establecer el estatuto
definitivo de Kosovo.

- Los destinatarios de la resolucion
fueron los estados y los 6rganos de la
ONU, asi como los entes descritos
literalmente dentro del instrumento; no
halldndose el pueblo y con ello a los
autores de la Declaracion unilateral de
independencia de Kosovo

El capitulo 5° del instrumento sefialaba a los
organismos y sus funciones, dentro de los
cuales no se encontraban los autores de la
declaracién; en ese sentido, los entes que
proclamaron la independencia de Kosovo no
violentaron el Marco Constitucional al no
estar regulados dentro de ello.

SOBRE LA LIBRE DETERMINACION DE LOS PUEBLOS

1. La declaracién de independencia, con el desarrollo del derecho internacional contemporaneo, se
transforma en la expresion factica del derecho a la libre determinacion de los pueblos, tanto los que se
encuentran dentro de los considerados no auténomos, los subyugados, sometidos, dominados o
explotados por potencias extranjeras.

2. Las manifestaciones pacificas, incluida las declaraciones de independencia, son legales y conforme con
la normativa juridica internacional.

3. Laintegridad territorial no es un principio limitante del ejercicio a la libre determinacién, puesto que
esta regula relaciones entre los estados; los pueblos que no han alcanzado dicha condicién y quieren
ejercer el derecho a la libre determinacién, no podrdn ser impedidos en su ejercicio por la integridad
territorial.

Elaboracion propia. Informacion recabada de la “Opinién consultiva del caso Kosovo de 2010”
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D) Apreciaciones finales de la evolucion del Derecho a la libre

determinacion

Desde el ambito histdrico, se puede apreciar a la libre determinacién con un matiz estatal y
de desarrollo en las relaciones entre estados; ya sea en sus inicios durante el siglo XIV como
manifestacion nacionalista de un grupo determinado, hasta los primeros cincuenta afios del
siglo XIX con la certeza del ejercicio de la autodeterminacion. El objetivo principal de los
pueblos era establecer su capacidad juridica mediante la creacién de estados independientes;
en ese sentido, el terrible cambio copernicano de la segunda mitad del siglo pasado, llevé a
repensar el ejercicio de este derecho aperturando los objetivos, aunque siempre desde un
ambito de los pueblos indigenas para evitar limitar a la soberania nacional con otros valores

juridicos de igual envergadura.

La vision historica quedo corta para explicar este nuevo fendmeno, por lo que la delimitacion
al ambito pueblerino, la necesidad de establecer los alcances, desarrollo, objetivos y demads
de este nuevo derecho, se trasladaron al escenario normativo y jurisprudencial

conjuntamente.

En ese sentido, advirtiendo el progreso normativo del Derecho a la libre determinacion desde
un dmbito juridico internacional, con actores como Naciones Unidas, Organizacion de los
Estados Americanos, Organizaciéon Internacional del Trabajo u otros que son la
ejemplificacion del pensamiento de los estados, se establece al Derecho a la libre
determinacion como un derecho colectivo, principal de ejercicio por parte de los pueblos,
cuyos obligados son los estados en su totalidad y la sociedad internacional para la promocién

de un ambiente de paz y trato igualitario.

Y conjuntamente con el desarrollo jurisprudencial de la Corte Internacional de Justicia,

desde 1971 hasta el 2010, conforme se resume en el cuadro siguiente:

Cuadro 41:
Apreciaciones del tesista sobre los casos revisados

Apreciaciones de la evolucién jurisprudencial del Derecho a la libre determinacion entre los afios
1971 - 2010

El caso correspondiente a Namibia se manifiesta la posicion estatista del Derecho
a la libre determinacion, puesto que establece bajo el término de objetivo a la
creacion de estados independientes, situacion descrita en las Resoluciones
1514(XV) y 1541(XV). Si bien esta Opinién Consultiva fue emitida ocho meses
después de la suscripcién de la Resolucion 2625(XXV), la Corte no considera el
punto correspondiente al cuarto objetivo: cualquier condicién politica decidida por
los pueblos.

Caso Namibia - 1971
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Asimismo, manifiesta a la libre determinacién como principio fundamental en las
relaciones internacionales, mas no como derecho internacional, pudiendo ser, tal
vez, una confusién terminoldgica.

Lo que se resalta del caso en cuestion es al sefialar que la libre determinacién es
fundamental en el apoyo internacional para el establecimiento de un ambiente
pacifico, siendo ejercida la titularidad por todos los pueblos, principalmente, los
que se encuentran bajo contexto de colonizacién o administracion territorial

Caso Sahara
Occidental - 1975

Mediante este caso, la Corte amplia los objetivos del Derecho a la libre
determinacidn, tomando los cuatro conceptos sefialados dentro del desarrollo de la
Resoluciéon  2526(XXV); asimismo, mantiene el concepto de titularidad
correspondiente a los pueblos sin distincién o diferencia con los territorios no
auténomos.

Toma nota de lo sefialado en las resoluciones publicadas por la Asamblea General
de la ONU y complementa el desarrollo correspondiente a las formalidades y
procedimientos para ejercer el derecho a la libre determinacion, debiendo ser esta
la expresidn libre y auténtica de la voluntad de los pueblos mediante plebiscitos o
consulta. En ese sentido, los pueblos deben:
- Tener conocimiento del cambio de estatus
- Conocer los pro y contras al cambiar o mantener la situacion juridica
- Realizarse mediante proceso democritico, informado, imparcial, voto
universal u otros que permitan obtener la verdadera opinién de los miembros
del pueblo
- Supervisado exclusivamente por la Asamblea General de las Naciones
Unidas

Con respecto a la definicién de la libre determinacion, esta se establece como
derecho, dejando de lado la expresion de principio establecida cuatro afios antes.

Caso Timor Oriental
- 1995

Este fallo, si bien se queda limitado a la competencia de la Corte, establece al
Derecho a la libre determinacién como derecho erga omnes.

Sin embargo, algunas opiniones de los magistrados advierten mayor informacion;
en ese sentido, manifiestan el Derecho a la libre determinacion como resultado
obtenido en el marco normativo internacional contemporaneo, ejercido por los
pueblos sin distincién alguna y que incluyen dos manifestaciones juridicas: 1. La
capacidad de determinarse desde el aspecto politico, social, cultural u otros,
estableciendo su régimen gubernamental y organizacién interna, asi como su
participacion ante situaciones directa o indirectamente relacionados a ellos, y 2. El
ejercicio de dominio entendido como la capacidad de decision en el territorio asi
como los recursos naturales correspondiente a los pueblos y donde estos se
desarrollan.

Asimismo, advierte la necesidad de los Estados y otros sujetos internacionales en
la promocién y ejecucion de este derecho. Con respecto a la capacidad procesal de
los pueblos dentro del ambito jurisdiccional de la Corte Internacional de Justicia,
se resalta la necesidad de una opinién o posicién previa de los pueblos ante
circunstancias que incluyan directa o indirectamente a su personificacion.

Caso Kosovo - 2010

Con esta Opinién Consultiva, la Corte desarrolla dos puntos clave, 1. El desarrollo
del Estado independiente como objetivo del ejercicio del Derecho a la libre
determinacion y 2. La inoponibilidad del Principio de integridad territorial dentro
del desarrollo de la libre determinacidn.

Con respecto al primero, el establecimiento de un Estado independiente responde
directamente al ejercicio de la libre determinacion como derecho, siendo expresada
mediante la Declaracion de independencia. Cabe precisar que la declaracién
unilateral del pueblo se convierte en el resultado de la consulta realizada a la
poblacién, quienes a través de medios democrdticos expresan su opinién y
determinan su situacién. Este producto se convierte en vélido si cumple dos
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caracteristicas: 1. Se convierte en la expresion factica del pueblo, y 2. Es ejercida
sin uso de la fuerza o infracciones a las normas internacionales de ius cogens.

Con respecto al Principio de integridad territorial, se manifiesta que este no puede
limitar el Derecho a la libre determinacién de los pueblos puesto que regula las
relaciones entre estados. Con ello, se define a estos sujetos como distintos a los
estados, pero de capacidad negociadora con estos; por lo cual seria posible y
aceptables la celebracion de acuerdos, convenios u otros instrumentos
internacionales entre estos dos sujetos.

Elaboracién propia. Informacién recabada de la seccion Evolucién jurisprudencial

Se define libre determinacién como derecho colectivo del ordenamiento juridico, codificado
en la evolucién contempordnea legal, inalienable a la comunidad mundial, cuya titularidad
recae en todos los pueblos sin distincion o diferenciacién alguna, sean estos los que se
encuentran bajo condicién de colonia, territorios supeditados a una administracion
extranjeras, comunidades ubicadas al interior de uno o varios estados, agrupaciones de
personas con identidad cultural exterminadas mediante la imposicién de nuevas formas

culturales, o los pueblos en disputa por proteccion de la tierra donde habitan.

Los obligados al cumplimiento del mismo es toda la sociedad internacional, principalmente
los estados como sujetos primarios u originarios, quienes, en beneficio de la convivencia
pacifica e igualitaria, ejecutan y apoyan a los pueblos a manifestarse mediante la eleccion de
su propio sistema gubernamental (manifestacion interna) y escogiendo su aspecto politico

para con relacion con los estados (manifestacion externa).

Asimismo, se debe comprender el Derecho a la libre determinacién como derecho
compuesto por derechos adscritos, siendo estos el Derecho a la autoafirmacion, Derecho a
la autodefinicidén, Derecho a la autodeterminacion y Derecho a la libre determinacion
propiamente dicho; sin embargo, transversal a ellos se debe entender a: 1. La capacidad de
elegir en la totalidad de los aspectos posibles a su desarrollo (politico, social, cultural u

otros), y 2. El ejercicio de dominio sobre los recursos imprescindibles en su desarrollo.

El propésito de este derecho consiste en cuatro opciones: 1. Establecerse como un estado
soberano e independiente, 2. Asociarse como Estado libre asociado a otro, 3. Integrarse a
otro Estado, o 4. Cualquier condicion politica posible aceptada por el pueblo y decidida
mediante consenso. En ese sentido, la consulta o plebiscito se convierte en el instrumento de
obtencion de la voluntad popular, debiendo ser la expresion libre, voluntaria, previa,
informada y democrdtica de los pueblos, actividad supervisada exclusivamente dentro de las

funciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas
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CAPITULOIV. SUBJETIVIDAD INTERNACIONAL DEL TiBET
DESDE EL ENFOQUE DEL DERECHO A LA LIBRE
DETERMINACION DE LOS PUEBLOS

IV.1. Una mirada al Tibet

Tibet y Region Auténoma de Tibet hacen referencia a dos escenarios distintos. El primero
corresponde a la meseta de los montes Himalaya, exactamente, la meseta localizada en las
coordenadas 29°39’ norte y 91°06 este, con un espacio de 1 228 400 km? comprendidos en
los actuales estados de China, India, Butdn y Nepal, al noreste del Himalaya, en una altitud

media de aproximadamente 4 900 m.s.n.m., siendo su punto mas alto el monte Everest con

8 850 m.s.n.m.

Por otro lado, 1a Regién Auténoma del Tibet se entiende como la provincia bajo el gobierno
chino, anexada a su territorio en 1951 mediante la firma del Acuerdo sobre las medidas de
liberacion pacifica del Tibet entre el Gobierno Popular Central y el Gobierno Local del Tibet
o Acuerdo de los 17 puntos entre el Tibet y China o simplemente el Acuerdo; sin embargo,
el control de la Republica Popular China sobre el Tibet abarca tanto la Region Auténoma de
Tibet como las prefecturas auténomas de Sichuan, Qinghai y provincias cercanas de cultura

tibetana.

Teniendo en cuenta ello y dentro de la investigacion en curso, se define como Tibet a las
provincias de Amdo, Kham y U-Tsang?, siendo el espacio geogréfico que abarcé a los
pueblos tibetanos desde Dhartsedho, la provincia oriental con su capital en Chamdo; la zona
norte con capital en Lhasa y la zona sur con capital en Dromo, conforme lo sefialan las

directivas negociadoras emitidas por el Tibet durante las negociaciones en Chamdo en marzo

2 Conforme con los advertido por el 6rgano gubernamental de la Republica Popular de China, estas 3
provincias actualmente se encuentran conformadas de la siguiente manera:

1. Amdo, formado por las actuales provincias de Sichuan, Qinghai y Gansu.

2. Kham, conformado por las provincias de Sichuan, Qinghai Yannanand.

3. U-Tsang, region que junto a Kham occidental conforman la actual Regidn Auténoma del Tibet.
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de 1951** y el espacio geogrifico que en 1913 declaro su independencia, territorios en su

totalidad anexados a China.

Cuadro 42:
Mapa del Tibet

2 Sy BHUTAN

AN

CHINA

AMDO g

Trm—t

‘ /

ENDIA

Tsang, Amdo y Kham

Mapa del Tibet en 1913 que advierte las provincias del territorio tibetano con su nombre original: U-

Elaboracién propia.

Cuadro 43:

Cuadro comparativo del

Tibet en 1951 y 2008

1951 (datos 2008
aproximados) (sobre la Region Autonoma del Tibet)
Nombre Tibet Regién Auténoma del Tibet

Gobierno Teocratico feudal Democritico socialista
Territorio U-Tsang, Amdo y Kham Solo RAT (200 000 km?)
Poblacién 2 500 000 2 600 000

Poblacién tibetana - 92% de la poblacién total

Poblacién en el exilio - 150 000

Agropecuaria, industria energética y transporte,

Produccién Agricultura y ganaderia . . R
comercio, turismo y telecomunicaciones
Escolarizacion 2% 91,8%
Analfabetismo 95% 32,5%
Promedio de vida 35 afios 67 afios
Monasterios 6 000 aprox. 1787
Monjes 600 000 46 000

Elaboracion propia. Informacion recabada de “El ayer y el hoy del Tibet”, autoria de la Embajada China

24 Después de la invasién a Chamdo por parte del Ejército de Liberacién Popular, se inicié un periodo de
negociacion entre la RPC y el gobierno tibetano; en ese transcurso, el 14° Dalai Lama remitié dos documentos
de negociacion en los cuales se incluia como parte del Tibet a la provincia de Kham y las tierras de Dharsedho.
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A) Explicacion histérica

a. Inicios de la poblacion tibetana

La presencia de una poblacion en la meseta del Tibet data de aproximadamente 21 000 afios
atrds, poblacién que después fue reemplazada por los inmigrantes neoliticos alrededor del
3000 a.C. En el siglo VII de la presente era se produce la primera unificacion del Tibet
mediante la fundacién del reino Tubo por Songtsan Gampo. La importancia de este rey recae
en que gracias a su primer matrimonio con la princesa Bhrikuti de Nepal se logré introducir
el budismo al Tibet, religion que se consagra con los futuros reyes; y a su segundo
matrimonio con un miembro de la dinastia fang, la princesa Wen-Cheng, se atribuye la

cercania con la Corte Imperial China.

El Imperio tibetano tuvo afios en los cuales anexd ciudades, hoy ubicados en la actual
Republica Popular China; la leyenda sefnala que este poderio ingresé a la ciudad de Chang'an,
capital de la entonces dinastia tang, actual Xi'an; y al Reino de Nanzhao, en la actual Yunnan
y ciudades vecinas. Sin embargo, en el afio 750, el Tibet perdio casi toda su influencia en el
Asia Central, siendo su segundo auge con posterioridad a la derrota de Gao Xianzhi a manos
de arabes y garlug (batalla del Talas alrededor del 751) y la Rebeliéon de An Lushan
(alrededor del 755), considerada una guerra civil. Esta renovada influencia tibetana elimin6
a la cultura china de esta zona del continente y gracias a ello, el Imperio tibetano alcanz6 su
mayor apogeo en la década del 780, llegando a gobernar y controlar los actuales Afganistdn,
Bangladesh, Butdn, Birmania, China, India, Kazajistdn, Kirguistdn, Nepal, Pakistin y
Tayikistan.

En lo referente a las fronteras limitrofes entre el Imperio tibetano y el Imperio chino, entre
los afios 821 y 822 de nuestra era, ambos imperios firmaron un tratado de paz con la finalidad
de delimitar las fronteras, dicho documento se encuentra tallado en un pilar de piedras

ubicado en el templo de Jokhang en Lhasa.

A mediados del siglo IX, el Imperio tibetano colapsé y se dividid, una parte fue sometida a
la Corte Imperial China perteneciente a la dinastia song para recién en el siglo XIII ser
incorporado al mapa del Imperio chino debido a la Guerra Civil interna por la sucesion que

produjo la fragmentacion total del imperio sin un control politico centralizado.
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Aprovechando esta fragmentacion es que durante los siglos siguientes el Imperio tibetano y
el Imperio chino estrecharon sus relaciones al dmbito administrativo, conforme se advierte
en las acciones que realizaron cada dinastia que ocup6 la Corte Imperial China. En el periodo
de la dinastia song, el Gobierno Central del Imperio chino mantuvo “las formas de
organizacion social y los organismos gobernantes vigentes y designaba una cantidad
considerable de miembros de la capa superior religiosa y laica local para administrar los

asuntos locales” (China, 2008)

Con la dinastia yuan, el Tibet se convirtié en una de las 12 provincias del Imperio chino,
conocida como la provincia de Tubo, administrada por el Consejo de Administracién
llamado Xuanzhengyuan. Asimismo, esta dinastia tuvo como misién encontrar, dentro del
mismo Tibet, un dpon-chen o gran administrador, con la finalidad de ejercer las funciones
militares y administrativas; con respecto al poder del Lama, este conservd su autonomia de

autoridad politica de la region.

Con las dinastias ming y ging, la relacion entre el Gobierno Central del Imperio chino y los
gobernantes tibetanos era de monarca a ministro, respectivamente, llegando a la capacidad
de otorgar el grado de “Principe de Dharma” a ocho lideres teocraticos y los titulos
honorarios a el V Dalai Lama y al V Panchen Lama en los afios 1653 y 1713,
respectivamente. De acuerdo al Gobierno Chino actual, con ello se establecio implicitamente
que todos los altos cargos teocrdticos tibetanos debian recibir su puesto de manos del

Gobierno Central.

Dentro del desarrollo interno tibetano, se advierte que entre los afios de 1346 y1434, la
dinastia Phagmodrupa tomé el poder y fundé la escuela Gelug, estableciendo los
monasterios Ganden, Drepung y Sera, cercanos a Lhasa. En 1435, luego de una ola de
eventos conflictivos internos, se estableci6 en la ciudad Tsang la dinastia Rinpung,
dominando politicamente al Tibet. En el siglo XVI, afio 1565, la dinastia Tsangpa de
Shigatse derrocé a la dinastia Rinpung con miras a ampliar el poderio hacia el Tibet; todo

ello dentro del margen de administracion china.

En el afio 1578, se nombré a Sonam Gyatso como el Dalédi Lama, conocido por lograr la
unificacién del Tibet, derrotar a las sectas de Kagyu, Jonang y al principe de Tsangpa,
estableciendo la administracion civil del estado de Lhasa, bajo el gobierno llamado Ganden

Phodrang.
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En el siglo XIX, el Imperio Chino se sumerge en la Guerra del Opio, teniendo como
resultando una sociedad basada en relaciones semicoloniales y semifeudales; por otro lado,
el Imperio Britdnico, debido a la cercania del Tibet con la India, buscé interferir en el control

tibetano mediante dos invasiones fracasadas en 1888 y 1903.

b. Siglo XX en el Tibet
(a) Antecedentes de la firma del Acuerdo de Liberacion

pacifica

A la invasion inglesa se le atribuy6 los intentos separatistas existentes dentro del Tibet
durante la primera mitad del siglo XX; en este lapso, el Tibet era una zona formada por las
provincias de Amdo, Kham y U-Tsang. El 13 de febrero de 1913, aprovechandose de la
pérdida e inminente caida del Imperio chino y el establecimiento del Kuomitang, las tres
regiones que se encontraban bajo control imperialista obligaron?’ a los representantes quing
a firmar un acuerdo, llamado “De los tres puntos”, mediante el cual se rendian ante la politica
tibetana y eran expulsados del territorio. Posterior a ello, se restablecieron los titulos del XIII

Dalai Lama, quien se encontraba en tierras hindides ante la invasion imperialista en Lhasa.

Con el establecimiento definitivo del nuevo orden chino, la declaracién de independencia
tibetana fue omitida y no reconocida; en ese sentido, se celebr6 la Convencion de Simla,
entre 1913 y 1914, proponiéndose dos aspectos politicos para el Tibet. La regién de U —
Tang, sefialada como Tibet externo, se declaraba independientes de cualquier otro estado; la
region formada por Amdo y Kham, advertido como Tibet Interno, quedaba bajo proteccién
china, pero respecto a los asuntos religiosos esta seria materia del Tibet y el Dalai Lama. Si
bien, este acuerdo en un inicio fue reconocido por Inglaterra; la negacion tajante del nuevo
orden chino se hizo ver desde el inicio, no reconociendo acuerdo alguno y advirtiendo al

Tibet como parte integrante de su territorio.

Ese mismo afo, 1913, la revolucién establecié un organismo encargado de la temética

relativa a los pueblos mongoles y tibetanos. Veintisiete aios después, se fundé la Oficina

25 Con respecto a la obligacidn:
- Para el investigador de temas tibetanos, Elliot Sperling, durante la declaracion de independencia no
habia en territorio tibetano representante alguno de la ya caida dinastia ging o del nuevo Kuomitang.
- Por otro lado, para Tenzin Dorjee, el ejército tibetano si expulsd, pero a los rezagos del ejército
imperial que se encontraban dentro del Tibet.
Considerando ambas opiniones, no hubo un ambiente violento sino una culminacién rapida del proceso de
retirada del ejército imperial dentro del territorio tibetano. (RFA, 2013)
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Permanente en el Tibet, la misma que reconoci6 al nifio Lhamo Toinzhub como el XIV Dalai
Lama. Si bien la convivencia se mantuvo pacifica durante 40 afos, fue ante la eliminacién

del Kuomitang por su considerable visién occidental que se inicia la represion y control al

Tibet.

En 1949, se fund6 la Republica Popular China, la misma que mediante comunicados en
Radio Pekin sefialé que “el Ejército de Liberacion Popular debia liberar a todos los territorios
chinos, incluyendo al Tibet, Xinjiang, Hainan y Taiwan” (Administracién Central Tibetana,
2001, p. 7). Frente a ello, el Ministerio de Asuntos Exteriores del Tibet comunicé a Mao
Zedong, el 2 de noviembre del mismo afio, lo siguiente: “Desde tiempos inmemoriales el
Tibet ha sido un pais independiente cuya administracién politica nunca ha sido arrebatada
por ningun pais extranjero, y siempre ha defendido su propio territorio de las invasiones
extranjeras” (Administracion Central Tibetana, 2001, p. 7); asimismo, en la misiva solicitaba

negociar con respecto a la devolucidn del territorio tibetano que la RPC ya habia anexado.

A pesar de la solicitud de negociacion directa y pacifica por parte del Tibet a la RPC, el
Ejército de Liberacion Popular invadi6 el Tibet oriental, so pretexto de la liberacion del Tibet
de los imperialistas extranjeros. Frente a ello, el Tibet envié una delegacion de siete
miembros con la intencién de negociar con la RPC en un estado neutral, las opciones fueron

la URSS, Singapur o Hong Kong, siendo escogido este ultimo.

Para el traslado de la comision tibetana a la isla de Hong Kong, el trayecto trazado partia de
Lhasa con direccién a la India y posterior viaje maritimo a su destino; sin embargo, en
Kalimpong(India), los britdnicos informaron que no se les otorgaria el visado de viaje a Hong
Kong; frente a ello, en junio de 1950, se cambia la sede de conversacion a Pekin y mediante
comunicacion entre Gran Bretafia y la RPC se logro otorgar la salida a la comision tibetana
hacia esta ciudad, siempre que estos llegasen a aceptar la propuesta de tres puntos presentada

por el embajador chino Yuan Zhong Xian.

La “Propuesta de los tres puntos” fue rechazada rotundamente por el Gobierno tibetano,
sobre todo por el primer item que era un claro sometimiento de la soberania nacional
mediante la anexién del Tibet como parte del territorio de la RPC. Sin embargo, el 7 de
octubre de 1950, el ELP invadi6 el Tibet oriental tomando la capital provincial, Chamdo,
librandose, hasta el 19 de octubre, alrededor de 21 batallas, contando con 5 800 vidas
tibetanas perdidas y el gobernador provincial, Kalon Ngabo Ngawang Jigme, como

prisionero.
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El udltimo trimestre de 1950, la situacion del Tibet tomd importancia en la comunidad
internacional, consecuencia de la toma del poder como jefe de Estado por el Dalai Lama, el
17 de noviembre de 1950. En octubre, la India advirtié que frente al ingreso del ELP en el
Tibet, era imposible la existencia de una negociacién pacifica. En noviembre, el Tibet pide
intervencion de la Organizacion de Naciones Unidas para consolidar mediante una relacion
amistosa, el retiro de tropas y liberacion tibetana; el 17 de noviembre, en Asamblea General
de Naciones Unidas, se solicitd incluir la cuestion del Tibet dentro en la orden del dia a
pedido de El Salvador, siendo denegado. El 8 de diciembre de 1950, se present6 una segunda

misiva por parte de la delegacion tibetana, sin respuesta alguna de Naciones Unidas.

(b) La firma del Acuerdo de Liberacién pacifica

En 1951, ante la permanencia del ELP en Chamdo y los pedidos de Ngabo Ngawang Jigme
a una negociacion, el Tibet aceptd que no podria contra el poder de la RPC y aprobd
comenzar con las negociaciones en esta ciudad mediante la remision mutua de propuestas
de acuerdos. El envio de la “Propuesta de los cinco puntos por parte del Tibet “y la respuesta
de “Cinco propuestas” por parte de la RPC describian el espacio como imposible de
negociar. Ante ello, Ngabo Ngawang Jigme solicit6 al Kashag?® una modificacién de la sede
de negociacidn, ya sea esta Lhasa o Pekin, siendo escogido Lhasa; sin embargo, mediante
comunicado de la Embajada de China en la India, se inform¢ al Dalai Lama, en su sede

temporal en Dromo, que la eleccion china era Pekin, cuya propuesta fue aceptada.

El equipo tibetano estuvo formado por cinco miembros, tres de ellos se encontraban
negociando en Chamdo, incluido Ngabo Ngawang Jigme, por lo cual su viaje a Pekin fue
realizado directamente. Los otros dos miembros, Kheme Sonam Wangdu y Lhawutara
Thubten Tentar, se encontraban en Dromo, siendo su traslado hacia la sede por via terrestre
a la India para continuar el trayecto via maritima hacia Pekin. La orden directa de todo el
equipo negociador fue que los asuntos importantes sean remitidos a Dromo para la decision
final, se denegé claramente la autoridad de concluir acuerdos y se remiti6 la “Directiva de

cinco puntos para las negociaciones” como propuesta inicial tibetana.

Con la llegada de todo el equipo tibetano, el 28 de abril de 1951, y su instalacion en el hotel

Pekin, se los invité a la sede de la Comisién para Asuntos de las Nacionalidades con el

26 Consejo de ministros encargado del control administrativo de todo el territorio tibetano.
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objetivo de acordar la organizacion, horario y temadtica de las negociaciones; asimismo, se
hizo entrega de un “Documento con diez puntos” como orden del dia. Cabe mencionar que,
desde ese momento en adelante, el equipo tibetano estuvo impedido de mantener contacto
con el gobierno del Dalai Lama durante toda la negociacion; dicho proceso procedié de la
siguiente manera:

Cuadro 44:

Detallado de los hechos entre el equipo tibetano y chino
durante la negociacion del Acuerdo en Pekin en 1951

Dia Hechos

- Inicio de negociaciones en el cuartel militar de Pekin

- Presentacion del “Documento de diez puntos” como la orden del dia, equipo tibetano
rechazd el pedido y solicit6 dar inicio a la negociacién con “Cinco puntos” remitidos
por el Tibet

- Existencia de quejas ante el avance del ELP hacia Lhasa y Ngari y solicitud de frenar
dichas acciones

29-04

- Solicitud del equipo tibetano de la negociacion de los “Cinco puntos” y peticién de
frenar avance del ELP

- El equipo chino respondié que la soberania china el en Tibet se encontraba fuera de
la negociacion, el inico motivo de la discusion seria el documento con diez puntos y
el avance de las tropas del ELP era decision del Gobierno Central.

- Advirtieron que se reconoceria el cargo tradicional del Dalai Lama?’

- No hubo acuerdo en el proceso del documento a negociar por lo cual se cerrd la
segunda mesa sin solucién alguna.

02-05

- Segtin las crénicas, se advierte que en esta reunion el equipo tibetano sélo escuché al

07-05 . . .
equipo chino con sus amenazantes mondlogos.

- El equipo chino informé la resolucién correspondiente al establecimiento de la
Comision Militar-Administrativa en el Tibet cuyo objetivo era encargarse de todos
los asuntos militares y politicos; se amenazé al equipo tibetano con la reanudacién de
la accién bélica debido a que las tropas del ELP ya se encontraban desplegadas.

10-05

- Elequipo tibetano acept? la tentativa del borrador del documento con los diez puntos,
pero con la condicion siguiente: “si el Gobierno tibetano y el Dalai Lama no aceptaban
el acuerdo y si el Dalai Lama huia del Tibet, necesitarian una garantia de que sus
poderes y su cargo le serian restituidos en el caso de que regresara al cabo de cuatro
o cinco afios” (Administraciéon Central Tibetana, 2001, p. 19)

- El equipo chino acepté la condicién anterior, pero solicitd se incluya en un acuerdo

14-05 secreto y por separado; asimismo, insistié6 en agregar en el acuerdo principal la
controversia existente con el Panchen Lama y el Gobierno tibetano.

- El equipo tibetano advirtié que la cuestién a discutir es entre el Tibet y China, no
cuestiones internas. Ante la negativa rotunda de la delegacién china, Ngabo Ngawang
Jigme sefnald que los delegados tibetanos no tenian razén alguna para estar en Pekin
y se les concediera el regreso al Tibet; con respecto a €él, se entregaba al ELP debido
a que habia sido apresado en Chamdo.

- El equipo chino entreg6 los borradores del Acuerdo, incluido el predmbulo que sefiala
la soberania china sobre el Tibet; y del documento secreto, integrado por 7 puntos, el
mismo que hasta la fecha no ha sido publicado. Ambos documentos fueron sefialados

21-05 como ultimatum, sin posibilidad de modificacion o discusion en algin considerando.

- Conrespecto a la suscripcion de los documentos, se coacciond a la firma del acuerdo,
recalcando que esta era suscrita bajo su propia autoridad, de lo contrario se procederia
con el avance militar del ELP sobre Lhasa.

27 De acuerdo a las memorias de los participantes en esta negociacidn, se advierte que, durante la reunidn,
llevada a cabo el 2 de mayo, uno de los negociadores chinos, Li Weihan, desafié con quitar el cargo del Dalai
Lama si este escapaba a la India.
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- Fecha de celebracion del Acuerdo sobre las medidas de liberacion pacifica del Tibet
entre el Gobierno Popular Central y el Gobierno Local del Tibet

- Ante la negacidn, por parte del equipo tibetano de la posesién de los sellos de sus
cargos gubernamentales, los delegados chinos improvisaron nuevos sellos de madera
que incluian solo los nombres de los delegados. Asimismo, la delegacion tibetana
recalcé que la suscripcion del Acuerdo era a titulo personal debido a la falta de
autoridad que posefan, debiendo este documento ser aceptado por el Dalai Lama y el
Gobierno tibetano.

23-05

Elaboracion propia. Informacion recabada de “El "Acuerdo" de 17 puntos entre el Tibet y China”.

(c) Negociaciones posteriores a la suscripcion del Acuerdo

de Liberacion pacifica

El primer contacto del Tibet con el Acuerdo fue el 27 de mayo cuando por Radio Pekin se
hizo de conocimiento publico el integro del texto principal; posteriormente, el quipo tibetano
emitié un telegrama al Gobierno tibetano confirmando la noticia, ante lo cual, este dltimo
regafi6 a los delegados y dio la orden de esperar en Pekin por mds instrucciones, asi como
proceder con el envio inmediato de ambos acuerdos por telegrama. Este ultimo pedido fue
denegado a razén de que el Gobierno Chino advirtié que el mensaje ocasionaria la pérdida

de cuestion de secreto estatal de los acuerdos.

A solicitud del equipo tibetano, estos regresaron a Dromo?*(Tibet) para informar al gobierno
sobre el Acuerdo mediante dos comitivas: Ngabo Ngawang Jigme, Khenchung Thubten
Legmon, Zhang Guohua y Baba Phuntsok Wangyal por Chamdo, y Kheme Sonam Wangdu

y Lhawutara Thubten Tentar via la India

La RPC, a su vez, envi6 al general Zhang Jingwu, via la India, hasta Dromo para
entrevistarse con el Dalai Lama e incentivarlo a enviar un telegrama al Gobierno Central
chino aceptando la firma de los acuerdos. Ante la insistencia del primero y negativa del
segundo, el 20 de julio, el Kashag remiti6 la comunicacidn, via telegrama, a China sefialando
que se remitiria la reaccién del Acuerdo después de la llegada de Ngabo Ngawang Jigme,
quien atn se encontraba por ruta terrestre en direccion al Tibet, y los demds delegados con

el texto original y posterior discusion del instrumento en la Asamblea Nacional Tibetana.

Ante el traslado del Dalai Lama a Lhasa, el general chino realiz6 lo mismo siendo recibido
por el Kashag con desprecio; razén por la cual decidié implementar un “Frente Unido” con

la finalidad de “consolidar la influencia del Partido Comunista mediante el ganar apoyo entre

28 Lugar donde se encontraba el Dalai Lama para su resguardo frente a la invasién del ELP; en Lhasa se
encontraba el Kashag.
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los miembros mas prominentes de la sociedad tibetana” (Administracién Central Tibetana,
2001, p. 25). E1 9 de setiembre, se realiz6 la llegada de Ngabo Ngawang Jigme, Khenchung
Thubten Legmon y Baba Phuntsok Wangyal, acompanados de 3 000 tropas chinas.

Entre el 24 y 26 de setiembre, los cinco miembros del equipo tibetano se presentaron ante la
Asamblea Nacional Tibetana, detallando la situacién a la cual fueron expuestos ante la firma
de los acuerdos. Frente a ello, la Asamblea pidi6 al gobierno aceptar el acuerdo con cinco
condiciones; el Kashag, tomando en cuenta estas recomendaciones, comunicé a Zhang
Jingwu la aceptacién del acuerdo si la RPC accediera a tres condiciones. De los tres puntos??,
sOlo el tercero fue discutido, cuya respuesta por parte del general fue la propuesta de hacer
un referéndum para que la poblacion de Sichuan, Gansu, Yunnan y Qinghai decidiera si
regresaba o no al Tibet; los otros dos puntos fueron omitidos y sin necesidad de negociacion

o acuerdo.

Tiempo después, 20 000 tropas del ELP ingresaron al Tibet, tomando el control militar
completo de la region y terminando con ello cualquier tipo de negociacion del Acuerdo; el
24 de octubre, el general Zhang Jingwu informé a Mao Zedong la aceptacion del instrumento
por parte del Dalai Lama y el 29 de mismo mes, otro contingente del ELP ingresaba

nuevamente a Lhasa.

(d) La inmolacion tibetana

El 31 de marzo de 1952 inicié Mimang Tsongdu como una Asamblea Popular de Resistencia,
cuyos pedidos fueron la independencia del Tibet y la salida de las tropas del ELP, que ha ese
momento habia ocasionado el incremento de precios en los alimentos e inicio de hambruna.
El 1 de abril, aproximadamente 1000 miembros de esta asamblea hicieron su pedido frente

a la casa del general Zhang Jingwu. La RPC culpé de incitadores a los primeros ministros

29 “| 35 tres condiciones presentadas por el Kashag versaron sobre lo siguiente:

1. Elpodery las funciones de la Comision Militar-Administrativa deberian definirse vis-a-vis el podery
las funciones del Dalai Lama;

2. Sélo un numero limitado de tropas del ELP deberia desplegarse en el Tibet; la responsabilidad de
defender las fronteras importantes deberia recaer sobre el ejército tibetano;

3. Todas las regiones habitadas por tibetanos deberian unirse bajo el Gobierno tibetano; Chamdo y las
demas zonas de Kham deberian ser devueltas al Gobierno tibetano.” (Administracion Central
Tibetana, 2001, p. 27)
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del Kashag y la presencia de interferencia extranjera, ante lo cual el Gobierno Tibetano opt6

por destituirlos y prohibir el Mimang Tsongdu.

La RPC tom6 este movimiento como una negativa por parte del Kashag y el Dalai Lama al
Acuerdo, por lo que comenz6 una destruccidon orgédnica del Gobierno tibetano creando
instituciones regionales con poderes similares; asimismo cred nuevos 6rganos al Gobierno
Central e introdujo reformas comunistas en Kham y Amdo, erosionando la estructura de vida
de los ciudadanos y destruyendo instituciones religiosas y culturales; justamente en estas dos
provincias, en 1954, se realizé la guerra de guerrillas con la creacién de la resistencia

apoyada por la CIA.

Para disminuir la tensién politica con el Tibet, en 1956, la RPC fundé el Comité Preparatorio
de la Region Auténoma del Tibet como un érgano consultivo y administrativo en la ciudad
de Lhasa, nombrando como presidente y vicepresidente del mismo al Dalai Lama y Panchen
Lama, respectivamente. Sin embargo, la lucha armada permaneci6 intacta hasta la Revuelta
Nacional en Lhasa del 10 de marzo de 1959, la proclamacion de independencia por parte del
Kashag, 1a huida del Dalai Lama a la India y la disolucién del Gobierno tibetano en favor
del comité recientemente formado. Los saldos posteriores a la revolucién fueron las muertes
de miles de tibetanos, en su mayoria, monjes que perecieron defendiendo sus monasterios,
personas encarceladas y jamds puestas en libertad o enviados a campos de trabajo forzoso

de por vida.

(e) Un gobierno desde la India

Con la llegada a la India del Dalai Lama, se realizaron dos ruedas de prensa en las cuales se
hizo de conocimiento al exterior algunos detalles de la firma del Acuerdo y acuerdo anexo.
Por ello, el 18 de abril de 1959, en Tezpur, se comunicé que el Acuerdo fue firmado bajo
amenaza; posteriormente, el 20 de junio, se incrementd la afirmacidn anterior con la premisa

que el Acuerdo fue impuesto mediante invasion, engaio y amenaza.

En la década de los sesenta, la RPC realizé la Revolucion Cultural en la RAT, 10 afios de
represion y Ley Marcial con los saldos de destruccion de monasterios y la muerte de miles
de tibetanos; frente a ello, en 1976, el Dalai Lama desde el exilio, promovié el Camino
Medio como medida de unificacion entre el Tibet y la RPC, asi como la renegociacion en

igualdad de partes del Acuerdo.
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En 1980, China comenz6 con la politica Open Door con la finalidad de buscar el desarrollo
en la region, siendo su principal foco la creacion de la ruta férrea de Lhasa-Qinghai, asi como
la colonizacién por parte de la poblacidn china en la zona con la finalidad de exterminar la
cultura tibetana; consecuencia de ello es la masacre a la poblacion nativa, la pérdida de la
cultura y maltrato a los monjes a razén de ser lo principales focos de seguimiento del Dalai

Lama y promocion del separatismo.

En la década siguiente, ante la muerte del Panchen Lama, el Gobierno chino y el Dalai Lama
realizaron la eleccién de la nueva reencarnacion, dichas elecciones recayeron en dos
personajes distintos; en el caso de la eleccién realizada por el Dalai Lama, el nifio

desaparecio el 15 de enero de 1996.

Hasta la actualidad, la lucha por la independencia del Tibet se mantiene desde afuera del
territorio tibetano, principalmente desde Dharamsala®® en la India, considerada la oficina
principal del Gobierno Tibetano en el Exilio, asi como los movimientos que se extiende por
todo el mundo mediante las protestas de apoyo hacia el Tibet; de igual manera, ain es
presente en la sociedad tibetana las inmolaciones de los monjes tibetanos en los monasterios

apoyados por un pueblo que busca mantener su identidad.

Sin embargo, durante los mds de 70 afios de la intervencion china en el Tibet, el llamado a
elecciones, formacién del gobierno en 1961, la instalacion de la Regién Auténoma del Tibet
en 1965 con los “derechos autondmicos a administrar, de manera autodecisiva los asuntos
de su propia region y etnia” (China, 2008), la presencia de poblacién nativa tibetana
disminuida, la ensefianza de lengua china y la documentacion de un Tibet modernizado con
exterminio de su cultura nativa serdn las constantes hasta que no se solucione y se otorgue
un estatus al Tibet, ya sea de manera interna entre la RPC y el Gobierno Tibetano en el Exilio

o mediante una exigencia de la comunidad internacional.

30 Dharamsala es el pueblo donde se asentd, con permiso del gobierno de la India, el Dalai Lama y todos los
altos gobernantes del Tibet que huyeron en 1959 y afios posteriores; en esta zona se han implementado
colegios, centros de ayuda a la poblacion tibetana que para llegar a la India deben cruzar el Himalaya y el
Gobierno Tibetano en el Exilio. Este ultimo, cuya finalidad principal consiste en lograr la democratizacién y
eleccién popular de los representantes tibetanos y entrar en la contienda contra la RPC como un Estado
democratico; hoy en dia, su presidente, escogido por la poblacidn tibetana en el exilio, es el sefior Lobsang
Sangay, quien viene actuando activamente a nivel internacional por la negociacién entre la RPCy el Tibet.



140

(f) La politica China en el Tibet

China, desde su ingreso hasta la actualidad ha sido observada por lo eventos sucedidos
debido a sus politicas dentro del territorio tibetano. Al respecto, durante la década de 1960 a
1970 se realiz6 la Revolucion Popular China dentro del Tibet, conocido como el periodo de
represion y ley marcial del gobierno chino sobre la poblacién tibetana, los resultados fueron

miles de tibetanos muertos, incluido monjes, asi como la destruccién de monasterios.

En la década de 1980 se inicia la politica de desarrollo “Fronteras abiertas” u Open door por
parte de la RPC, la finalidad consisti6 en llevar al Tibet al siglo moderno mediante el
desarrollo energético y de telecomunicaciones; sin embargo, este periodo estuvo rodeado de
violaciones de Derechos humanos, represion politica y religiosa. El ingreso masivo de
ciudadanos chinos de la etnia han como parte de la politica de promocién econdémica,
semejante a las acciones realizadas en Hong Kong, responden a la politica de “Depuracion
étnica” la cual consiste en el ingreso masivo de ciudadanos chinos sobre territorio de
comunidades o pueblos como Manchuria, Mongolia Interior o Turkestdn Oriental con la

finalidad de eliminar o disminuir las expresiones culturales propias

Respecto a ello, cabe mencionar que, como fruto de la guerra de Liberacion Popular y la
instauracion de la Republica Popular China, se suscribi6 el Programa Comun aprobado por
la Conferencia Consultiva Politica Popular China, la misma que establecié a todas las
nacionalidades dentro del territorio chino como iguales, y sus relaciones basadas en la unidad
y ayuda mutua. Con respecto a las Autonomias Regionales, estas estarian a cargo de la
politica, economia, cultura y educacién interna; los aspectos externos serian cuestion del

ambito del Gobierno Central.

Sin duda, lo descrito no responde a la verdadera situacion; ya en el 2001, frente a la negativa
de China de un nuevo acuerdo de interés mutuo y solucién pacifica, el Dalai Lama advirtié
que la voz del pueblo es la tnica y ultima opinién que se debe tener con miras a la solucién
del Tibet. En el 2006, con respecto a su comunicado relacionado a la educacion, advirti6 en
una situacién de peligro la identidad tibetana debido a que las culturas solo sobreviven con
la educacion y hacer del Tibet un pueblo dependiente de la lengua china o inglesa, si bien
esto apertura puertas, se convierte en una situacion dificil para mantener la cultura y la

religién budista tibetana.

En el 2008, con motivos de los Juegos Olimpicos celebrados en Beijing, el Tibet estuvo en

boca del mundo debido a los disturbios realizados dentro de la RAT y ciudades anexas,
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dejando como saldos de muerte a 80 tibetanos y 16 chinos. Muy a su estilo, el Dalai Lama
hizo un llamado a la calma, solicité un alto al fuego y trabajo de unidad entre el pueblo
tibetano y el Gobierno chino; advirtiendo que, a la represion y violencia, se sucedia la muerte
de tibetanos y falta de asistencia al servicio de salud por miedo a los encarcelamientos;
asimismo, la huida a las montafas por parte de la poblacién podria ocasionar la muerte de
muchos de ellos ante la escasez de alimentos e inacceso a sus viviendas. Las manifestaciones
pacificas terminaron en el cierre temporal de fronteras o zonas, personas arrestadas, heridos
sin servicio de salud adecuado y obstruccién de informaciéon a la comunidad y medios

internacionales.

En el 2011, se hizo un llamado al Gobierno chino a permitir el acceso informativo, uso de
medios de comunicacion y capacidad de expresion libre para el pueblo tibetano. Y durante
el 2020, el entonces presidente del Gobierno Tibetano en el Exilio, escogido
democraticamente por los 140 000 tibetanos en el exilio, solicitd, al titular de la Comisioén
de Derechos Humanos de la ONU, una visita al Tibet para verificar las atrocidades y
violentas acciones en perjuicio de los Derechos humanos, asi como los limitados accesos al

territorio por parte de la comunidad internacional.

Ya en el 2018, habia senalado ante la XXXVII Sesion Regular del Consejo de Derechos
Humanos de la ONU que las politicas chinas habian sido un fracaso en lo referente a
Derechos Humanos, aspectos culturales y lingiiisticos por las represiones religiosas, la
demolicién de dos templos: Larung Gar 'y Yachen Gar, la implementacién y uso del idioma
chino como superior al tibetano, la existente discriminacion al ingresar al Tibet y la salida
de tibetanos a otras regiones o el extranjero, y la nueva autoinmolacion tibetana e
implementacién de vigilancia aérea. En ese sentido, el pedido de las dltimas décadas del
Gobierno Tibetano en el exilio gira en torno a la autonomia de todo el territorio considerado

tibetano, mas no la independencia y establecimiento de un Estado.

(g) Propuesta de la Via Intermedia

Frente al problema existente y aceptando que el Gobierno Tibetano en el Exilio tenia nula
posibilidad de opciones de negociacién en igualdad de pares con la RPC, el Dalai Lama
propuso, desde 1974, el Middle Way Approach o la “Via Intermedia” bajo los pilares de

igualdad y cooperacién como una solucién pensada en la estabilidad y coexistencia entre
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tibetanos y chinos; esta propuesta consta de seis facetas, las mismas que se explican a

continuacion:

A.

E.

Sentido: La finalidad de esta propuesta consiste en lograr la autonomia de las tres
provincias del Tibet, delegando la proteccion cultural, religiosa e identidad al
gobierno local; y la seguridad e integridad del territorio y las relaciones
internacionales al gobierno chino.

Historia: Narra a manera de resumen los acontecimientos acaecidos en el Tibet
desde la firma del Acuerdo de manera desigual y sin un consenso mutuo; a pesar de
ello, advierten la iniciativa del Gobierno tibetano de llevar a cabo tal acuerdo
mostrando su interés con el traslado del Kashag a Lhasa, la ofensiva del Gobierno
chino, la huida del Dalai Lama a la India y la comunicacion de los pormenores de la
firma del Acuerdo. También advierte sobre el Dalai Lama y su lucha acompaiiada
por todo el Gobierno Tibetano en el Exilio en pro de la independencia del Tibet desde
1959 hasta 1979 y la transformacion del mismo en la biisqueda del beneficio mutuo
de ambas naciones.

Enfoque de la Via Intermedia: Informan del nacimiento de esta propuesta como
consecuencia de las sugerencias del presidente y vicepresidente de la Asamblea de
Diputados del Pueblo Tibetano, del Kashag y de otros especialistas en el tema;
asimismo, advierten que todas las cuestiones son materia de negociacion Yy
demuestran su predisposicion a ello.

Enfoque adoptado democraticamente: Como antitesis a la idea que todas las
decisiones eran solo cuestion del Dalai Lama y el Kashag, sefialan que esta solucion
fue aceptada en la Conferencia Especial en Dharamsala, celebrada entre el 6 y 9 de
mayo de 19883!,

Elementos importantes del enfoque: Son cuatro los puntos materia del enfoque:

1. Auténtica Autonomia Regional dentro de las tres provincias tradicionales (U-

Tsang, Kham y Amlo)

31 Conforme a ello, cabe mencionar algunos datos importantes:
1996-1997: El Dalai Lama propuso, ante la negativa de respuesta del Gobierno chino, que se realizara un
referéndum para saber el porcentaje de poblacidn que apoyaria la Via Intermedia; de acuerdo a un sondeo
realizado en esa fecha, el 64% de la poblacién tibetana en el Tibet apoyaba la idea.
1997: La Asamblea de Diputados del pueblo tibetano aprobé la resoluciéon
1998: La persona del Dalai Lama comunica a la Asamblea que, si ellos otorgan el poder a su persona, la
solucién seria sin tener que recurrir al referéndum, siendo la solucidon mas realista y pragmatica ante la
cuestion del Tibet.
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2. Gobierno con la presencia de un poder legislativo y ejecutivo elegidos
democraticamente, asi como un poder judicial independiente.

3. Aceptacion del Tibet anexado a la Republica Popular China, pero bajo la
determinacién de un espacio de paz y no violencia. El Gobierno del Tibet seria
encargado de la religién, cultura, economia, salud, proteccion ecoldgica y medio
ambiente; mientras que la RPC se encargaria de las relaciones exteriores y
defensa.

4. Finalizar actos de violacién de derechos humanos y concluir con el traslado de
poblacion china al Tibet por parte de la RPC.

F. Caracteristicas especiales: la necesidad de considerar esta cualidad de especial del
Tibet sera la garantia de la unificacion de las nacionalidades, el equilibrio social e
integridad territorial de la RPC; la aceptacion de particularidades permitird alcanzar
la paz omitiendo los actos de violencia, aceptando el mutuo beneficio, favoreciendo

la unidad de las naciones y la estabilidad social.

B) Organizacion politica del Tibet

En este aspecto, se debe diferenciar la organizacion politica existente en el Tibet antes y

después de 1951, tomando esta fecha como referencia por la firma del Acuerdo.

Antes de 1951, el Gobierno del Tibet se encontraba organizado bajo un régimen religioso,
teniendo como méaxima y autoridad dltima ante la toma de decisiones, dentro del &mbito civil
y religioso, al Dalai Lama. En vista de la necesidad de ayuda en sus tareas y funciones, se
encontraban un Consejero personal y un Consejo de Ministros o Kashag. Respecto al
Kashag, se sabe que era el encargado del control administrativo en todo el territorio tibetano

mediante los Comisarios de distritos.

Ante la necesidad de toma de decisiones importantes, se convocaba a una Asamblea
Nacional que era conformado, en su mayoria, por funcionarios civiles y maximos
representantes del sector mondstico; sin embargo, las decisiones tomadas en este érgano eran
de gran influencia, pero no de cumplimiento imperativo, estando su funcién més relacionada

al ambito consultivo del sentir del pueblo.

Dentro del ambito nacional, el Tibet poseia una moneda, sellos propios de correo, servicio

telegrafico, milicia, sistema de control fronterizo y sistema tributario sustentable con
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respecto a todos los entes administrativos ubicados a los largo del territorio. En el dmbito
internacional, mantenia relaciones diplométicas con Gran Bretafia, India, Estados Unidos y
Nepal; asimismo, podia obligarse internacionalmente y durante la Segunda Guerra Mundial

hizo manifiesta su neutralidad.

Cuadro 45:
Organizacion tibetana antes de 1951

Dalai Lama

———

Consejero
personal

Kashag

Comisarios
de distritos

Asamblea
Nacional*

La organizacién interna permitia realizar actividades administrativas como emisién de monedas, sellos de
correo, sistema tributario, proteccion en las fronteras y relaciones internacionales con otros estados.

*La Asamblea Nacional era convocada por el Kashag ante la existencia de algin hecho relevante de
conocimiento en el pueblo, su opinién no era vinculante.

Elaboracion propia. Informacion recabada de “El "Acuerdo" de 17 puntos entre el Tibet y China”.

Conforme con el Acuerdo, posterior a 1951, el estado tibetano debié mantener su poder tal
y como se encontraba en el cuadro anterior, advirtiéndose en los puntos 4°, 5° y 6° del
Acuerdo que las facultades y funciones, principalmente del Dalai Lama y el Panchen Lama,
se mantendrian conforme a las atribuciones obtenidas cuando estos mantenian relaciones
amistosas; sin embargo, se cre6 un Comité Militar y Administrativo, asi como el

establecimiento de una sede militar, con la finalidad de dar cumplimiento al Acuerdo.

Con respecto al Ejército tibetano, conforme al Acuerdo, este debié formar parte de la milicia
nacional de la RPC; y respecto a la capacidad de relaciones internacionales, en el numeral

14°, esta funcion debid ser de exclusividad del Gobierno Central chino.

Sin embargo, esta nueva formacidn nacida evoluciond; es asi que, en 1952, luego de la
creacion del Mimang Tsongdu, 1a RPC cre6 nuevos 6rganos con poderes similares al Dalai
Lama y al Panchen Lama, y estableci6 nuevos gobiernos regionales. En 1956, fundé la
organizacion paralela llamada Comité Preparatorio de la Regién Auténoma del Tibet, el
mismo que a consecuencia de las revueltas posteriores y la huida del Dalai Lama, obtuvo

todo el control politico y administrativo del Tibet.
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En 1965, la RPC creé la Region Auténoma del Tibet, la cual comprende menos de la mitad
del territorio tibetano originario y sélo las provincias tibetanas de U-Tsang y Kham
occidental; las provincias tibetanas de Amdo y Kham conformaron las provincias chinas de

Sichuan, Qinghai y Gansu.

C) Los acuerdos suscritos entre China y el Tibet en 1951

a. El Acuerdo de Liberacién pacifica

El conocido Acuerdo sobre las medidas de liberacion pacifica del Tibet entre el Gobierno
Popular Central y el Gobierno Local del Tibet, firmado en 1951 en la ciudad de Pekin, consta
de tres secciones: el predmbulo, los acuerdos sefialados por numeracién del 1 al 17 y la zona
de firmas. Con respecto al documento a describir, este se encuentra en la publicacién
realizada por la Administracion Central Tibetana el 22 de mayo de 2001 con el nombre de
EL “ACUERDO” DE 17 PUNTOS ENTRE EL TiBET Y CHINA, el mismo que conforme
con el pie de pagina seria reproducido de la publicacién oficial china con traduccién al

espaiol.

(a) Preambulo

En su parte inicial, el Acuerdo sefiala la presencia de una nacionalidad tibetana como parte
del desarrollo milenario de China, no advirtiendo su desarrollo fuera de las fronteras chinas.
Asimismo, advierte que, el Tibet se mostré a favor de la presencia de fuerzas imperialistas

0 Kuonu'tangS2 , siendo estd una actitud antipatridtica con la madre tierra, es decir, la RPC.

También hace mencién a la Guerra de Liberacién Popular China de 1949 y su resultado a
través del establecimiento de la Republica Popular China organizada mediante un Gobierno

Central Popular. Asimismo, mediante la Conferencia Consultiva Politica Popular Chino,

32 Cabe mencionar que el Ejército de Liberacién Popular y la posterior Republica Popular China se
establecieron una vez vencido los representantes fruto de la destruccion del antiguo Imperio chino,
justamente Mao Tze Tung seria el principal responsable politico de esta época. La diferencia entre el nuevo
orden nacional y el surgido en 1912 seria la influencia occidental y posiblemente apoyada por EEUU, Francia,
Inglaterra y Rusia en lo respecto a la destruccion del imperio.

En ese sentido, este orden gubernamental es conocido como Kuomitang, odiado por la comunidad socialista
y el cual huy¢ a la isla de Taiwan.
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advirtieron la igualdad, unidad y ayuda mutua entre todas las nacionalidades dentro del

territorio chino.

Dentro de las nacionalidades, sefiala la existencia de dos tipos de gobiernos paralelos entre
si. Primero, la Autonomia Regional Nacional ejercida por la nacién que incluye la libertad
de desarrollar sus idiomas, conservar y reformar sus costumbres, hdbitos y creencias
religiosas. Por otro lado, se encuentra el Gobierno Central Popular como encargado del
desarrollo de las politicas, economia, cultura y educacién; asi como la igualdad nacional

entre las naciones y la autonomia regional de ellas.

Respecto al ingreso del ELP al Tibet, el Acuerdo refiere que el Gobierno Central Popular
fue quien acogi6 esta medida con la finalidad de erradicar la influencia imperialista, tanto
del Kuomitang como intervencion inglesa, alcanzar la unidad territorial, la proteccion
nacional y soberania estatal, decision que fue notificada al Gobierno Local del Tibet para
que procedieran con el envio de sus delegados y lograr acordar los considerandos de la
liberacion pacifica del Tibet, situacién que se dio a finales de abril de 1951 y de la cual

resultd el Acuerdo.

(b) Cuerpo del Acuerdo de Liberacion pacifica

Son diecisiete los puntos desarrollados dentro del Acuerdo, al respecto se desarrollara cada
uno acompafiado de una interpretacion propia extrapolada de los términos usados en cada
uno de ellos

Cuadro 46:
Los 17 puntos del Acuerdo

Aspectos de los puntos del Acuerdo
1° | Versa sobre la unificacién del pueblo tibetano y

Interpretacién propia
Al sefalar literalmente “volvera”, se entiende

expulsion de poderes imperialistas; asi como la
reintegracion a la Madre Patria, también sefialada
como la Republica Popular China.

que el Tibet era independiente con anterioridad,
o en su defecto, era parte de otro Estado; razén
por la cual no se estaria anexando un territorio
chino sino un territorio extranjero.

naciones establecidas en el Programa Comun de
la Conferencia Consultiva Politica China,

2° | Advierte sobre la necesidad de ayuda militar del | En un principio, se acepta la presencia de una
ejército tibetano, llamado Gobierno Local del | organizacién, en nomenclatura, resumida a
Tibet, a la milicia china con la finalidad de | Gobierno Local.
ingresar a territorio del Tibet y consolidar la | Con respecto al pedido de ingreso de un ejército
defensa nacional. ajeno al territorio tibetano, cabe enfatizar que a
ese momento el ELP ya se encontraba dentro del
Tibet.
3° | Senala sobre la politica china con respecto a las | Al establecer un gobierno local a potestad de un

gobierno nacional central, se estaria tratando del
sometimiento de poder del Tibet a la RPC.
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advirtiendo el Derecho a la autonomia regional
como capacidad inherente del pueblo tibetano
dentro de la nueva organizacién central china.

4° | La inalteracion del sistema politico tibetano por | Al igual que el punto 2°, se demuestra la
las autoridades centrales chinas; incluidas las | existencia de una organizacién politica
funciones, estatus y poderes correspondientes al | administrativa en el Tibet, liderada por el Dalai
Dalai Lama y oficiales tibetanos. Lama, el Panchen Lama, oficiales, y demds.

5° | Con respecto a los poderes, funciones y estatus | Se pone énfasis en no mermar los poderes,
del Panchen Lama, o Baingen Erdini, estas se | estatus y funciones de la organizacién ya
mantendrén igual que el punto anterior. establecida, como sefial de respeto a este

6° | Para el mantenimiento de las funciones y poderes, | gobierno.
estas serdn basadas en las relaciones de amistad | Acepta la presencia de pugna de poder dentro de
mantenidas entre el 13° Dalai Lama y el 9° | la organizacién tibetana, rencilla entre el Dalai
Panchen Lama. Lama y el Panchen Lama.

7° | Siguiendo las politicas del Programa Comun, se | Se acepta la presencia de una cultura tibetana
establece el respeto a la libertad religioso, | con caracteristicas religiosas, costumbristas y de
creencias, costumbres y habitos desarrollados por | habitos especiales.
el pueblo tibetano. Los monasterios y lamaserias | Sefiala el ingreso a los monasterios debido a la
no presenciardn modificaciéon alguna por parte | importancia educativa de estos lugares.
del Gobierno central.

8° | Con respecto al ejército tibetano, este se | Con ello se advierte la presencia de un Ejército
reorganizard 'y formard parte del ELP, | tibetano, el mismo que debiera adherirse al ELP
convirtiéndose en parte de la defensa china. para la proteccién de los intereses de la RPC

9° | Se impulsard el desarrollo del idioma nativo | Aligual que el punto 7°, hay presencia de cultura
hablado y escrito como parte fundamental de la | tibetana, como una entidad social, dentro del
educacion escolar tibetana, teniendo presente las | aspecto idiomético y educativo.
condiciones y caracteristicas propias de la
poblacién.

10° | Se impulsard el desarrollo agropecuario, | Busca la mejora econémica y la repercusion de
industrial y comercial con el objetivo de mejorar | ella en la calidad de vida tibetana.
la calidad de vida tibetana, considerando las
cualidades propias de la regién.

11° | Las reformas tibetanas seran llevadas a cabo por | Dentro del concepto de “no imposicion”, se
iniciativa propia del gobierno y la poblacién | advierte al Tibet como entidad autosuficiente
tibetana y mediante consulta a los dirigentes; no | para dirigir sus politicas territoriales.
es posible la imposicién del gobierno chino.

12° | Con respecto a los militares tibetanos, estos | El mantenimiento de los cargos existentes serd
mantendrdn su puesto siempre que se | posible siempre que se rompan las relaciones
comprometan a romper las comunicaciones con | con la organizacién imperial china.
los representantes  imperialistas y  del
Kuomintang.

13° | El Ejército de Liberaciéon Popular — ELP, se | Se establece un grado de respeto a la poblacion
compromete a cumplir todas las politicas y | tibetana, respecto al ingreso del ejército chino al
acuerdos anteriores, debiendo establecer | Tibet.
relaciones justas en la compra y venta de
suministros para su desarrollo

14° | Los asuntos con respecto a la politica exterior del | Con anterioridad a la suscripcién del Acuerdo, el
Tibet seran materia del Gobierno Central | Tibet gozaba de capacidad de relacionarse con
debiendo mantener relaciones pacificas con los | otros estados, habiendo suscrito tratados con la
estados vecinos y estableciendo relaciones | India e Inglaterra y proclamdndose como estado
comerciales. neutral durante la Segunda Guerra Mundial.

15° | El establecimiento del Comité Militar y | La presencia de un comité especializado en el

Administrativo en el Tibet cumplird la funcién de
asegurar el cumplimiento de los puntos sefialados
anteriormente; este, en el desarrollo de sus
funciones, absorberd el personal tibetano quienes
libremente podrdn portar distintivos o simbolos
patrios representativos.

cumplimiento del acuerdo, deja extrapolar la
existencia de un posible rechazo al mismo por el
pueblo tibetano; una prevencion ante la negativa
de la imposicién del Acuerdo.

En el segundo pérrafo, advierte la identidad del
pueblo tibetano mediante la existencia de
distintivos  patriéticos como manifestacién
social, cultural y religiosa.
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16°

Los fondos econémicos con miras al
cumplimiento de lo sefialado serdn otorgados por
el Gobierno Central; el Tibet solo se obliga al
apoyo logistico del mismo.

Al igual que los puntos 2°,4°,5°y 6°, se advierte
la presencia de una organizacién tibetana
encargada de la administracion.

17°

La entrada en vigor del acuerdo corresponde a la

Este punto serd tratado en el siguiente item

firma y sello del mismo.

Elaboracion propia. Informacion recabada de “El "Acuerdo" de 17 puntos entre el Tibet y China”.

(c) Zona de firmas

El numeral 17° del acuerdo sefiala la vigencia y entrara en vigor del acuerdo; sin embargo,

mediante las publicaciones de los delegados tibetanos presentes en las negociaciones se

advierten dos cuestiones:

1.

Capacidad de los delegados: La capacidad de representacion del equipo tibetano
llegaba a la negociacion, mds no a aceptar o firmar acuerdos en nombre del Gobierno
tibetano; razén por la cual sus acciones corresponden a actos ultra vides y sin
obligacién al Tibet, salvo esta sea aceptada por el gobierno. Esta situacion fue
explicada por el equipo tibetano durante la firma cuando advirtieron que suscribian
el documento a titulo personal

El proceso de confirmacién del acuerdo por parte del Dalai Lama también es muy
criticable debido a que el telegrama remitido a Mao Zedong fue enviado por Zhang
Jingwu en nombre del Dalai Lama; no existe confirmacion explicita de Su Santidad.
Aunado a ello, se encuentran las conferencias posteriores a su exilio en las cuales
sefnald las situaciones de coaccion durante el periodo de propuestas, debate y firma
del Acuerdo.

Entrada en vigor del Acuerdo: Conforme a ello, el Acuerdo hubiera regido desde
el 24 de octubre de 1951 cuando se remiti6 el telegrama sefialado en el punto anterior.
Por otro lado, si se considera la plenipotencia de los poderes del equipo tibetano para
obligar al Tibet, hubiera sido vigente desde el 23 de mayo de 1951.

Sin embargo, la presencia del ELP en el Tibet data de 1950 con la toma de Chamdo
y el apresamiento a Ngabo, asi como las amenazas a los delegados durante el proceso
de negociacién®. Estos hechos advierten que la vigencia del Acuerdo,

especificamente en el punto 2° del mismo, se dio con anterioridad a la firma del

33 Al respecto, revisar los actos coactivos realizados durante las negociaciones de suscripcién del Acuerdo,
especificamente las negociaciones del 2 de mayo de 1951.
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documento, actuando el ELP como un factor coactivo para la aceptacion de cualquier

trato posible.

b. El Acuerdo secreto anexo al Acuerdo de Liberacién Pacifica

Aunque no existe un documento escrito presentado a la sociedad internacional, mediante los
comentarios del equipo de negociacién tibetano se advirtié la presencia de un Acuerdo
Secreto de siete puntos anexo al Acuerdo. Este acuerdo ha sido reconstruido a razén de las
publicaciones y afirmaciones realizadas por Ngabo, Kheme y Takla Phuntsok Tashi; aunque
no hay informacién exacta y la memoria de los delegados resulta variable, dentro de los siete

puntos, cuatro corresponderian a los siguientes aspectos:

1. Relacionado a la restitucién de poderes y cargos frente a la posibilidad de huida del
Dalai Lama y su posterior regreso en el plazo de cuatro o cinco afios. Asimismo, se
menciona que, de ser el caso, seria el Gobierno tibetano el encargado de las
necesidades personales del Dalai Lama durante el periodo de exilio y huida del Tibet.

2. Hace referencia al despliegue armamentista del ELP en la frontera tibetana,
estableciendo cerca de un jun (division militar correspondiente numéricamente a
20000 soldados) y otorgando el puesto de Vicecomandante de las tropas a uno o dos
ministros tibetanos.

3. Con respecto al personal de seguridad del Dalai Lama, este contard con 500
guardaespaldas y 1000 personas de seguridad divididas en distintas regiones
tibetanas, no siendo de ascendencia han o parte del ELP.

4. Los asuntos de politica extranjera tibetana, asi como el 6rgano que lo ejerce, se
convertirdn en materia del Departamento de Asuntos Exteriores; el personal tibetano
serd beneficiado con los equivalentes laborales dentro de este nuevo orden

administrativo.

IV.2. El Tibet como sujeto internacional

Teniendo en cuenta la evolucién histérica tibetana y poniendo énfasis en eventos ocurridos
dentro de la primera mitad del siglo XX; se advierte cuatro ocasiones en las cuales el Tibet,
sea como Estado o pueblo, tomé decisiones respecto a su estatus juridico, haciendo frente a

un Estado o mediante alguna declaracién de autosuficiencia. Estas cuatro oportunidades
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demostrativas sucedieron en el lapso de 1913 y 1951; justamente su necesidad de
consideracion radica en que con posterioridad a 1951, la situacién juridica tibetana se
encuentra comprendida dentro de los pardmetros establecidos, justamente, mediante la
suscripcion del Acuerdo entre el Gobierno Central Popular y el Gobierno Local Tibetano

sobre Medidas para la liberacién pacifica del Tibet.

Estos cuatro puntos coyunturales hacen referencia a la Declaracién de independencia y la
Convencion de Simla de 1913, el intercambio de comunicacion entre el Gobierno tibetano y
el Estado de China sucedido en 1949, los eventos previos a la suscripcién del Acuerdo
correspondiente al mes de negociacion en Pekin, y los estdndares o puntos sefialados en el

Acuerdo de 1951.

A) La Declaracion de independencia y la Convencion de Simla de 1913

Mediante la manifestacion independentista realizada en 1913, el pueblo tibetano emitié su
grito de libertad ante el Imperio chino, deslindandose administrativa y politicamente de la
ultima dinastia imperial: ging. La Declaracion estableci6 la independencia de tres regiones,
las mismas que formaban parte del pueblo tibetano y cuyos nombres eran: U — Tsang, Kham

y Amdo.

Con respecto a la poblacion, se debe entender histéricamente que esta se encontraba
conformada por una comunidad homogénea, la cual compartia rasgos religiosos, culturales,
sociales y econdmicos en comun. Desde el aspecto de la fe, la presencia de la religion budista
en este espacio data del siglo VII de nuestra era, siendo el rasgo fundamental en la definicién
de la poblacion del Tibet puesto que esta comunidad siempre estuvo ligada a la fe budista.
Tan arraigada se encuentra este aspecto que hasta la educacién era implantada desde los
conventos y los monjes tibetanos representaban un buen porcentaje poblacional. Desde el
ambito lingiifstico, el idioma hablado era el tibetano, muy diferente a las expresiones

idiomadticas cercanas como el mandarin o hindi**.

El aspecto laico se encontraba inmerso en las expresiones gubernamentales propias; en ese

sentido, no es raro observar que la méxima figura religiosa del budismo tibetano se

34 Respecto a la identidad cultural tibetana, se puede advertir que actualmente en la Regién Auténoma del
Tibet (que incluye algunas zonas del antiguo Tibet), la poblacidn con conciencia cultural tibetana alcanza el
92% de la poblacién total. Conforme a lo sefialado en el Cuadro 43: Cuadro comparativo del Tibet en 1951y
2008.
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encontrara a la cabeza del gobierno; e incluso que sus poderes y alcances sean materia
politica. Pensar que las funciones u organizaciones gubernamentales laicas se establezcan
bajo contexto de autoritarismo seria contrario a la expresion otorgada por la organizacién
gubernamental tibetana que se encontraba establecido en un organigrama que incluia
funciones al Panchen Lama, una organizacion concejal establecida como Kashag,
Comisarios de distritos encargados de la administracion en todo el territorio tibetano y una
Asamblea Nacional cuya funcién era recopilar el sentir de la poblacién y aconsejar con ello

al Kashag.

La organizacién econdmica estaba basada en la agricultura y ganaderia propia del lugar,
dado la ubicacion geografica dentro del promedio de 4 900 m.s.n.m., lo que podria llevar a
deducir una economia de subsistencia y baja con respecto al estdndar actual de calidad de
vida. En relacién a su organizacién social, no hay informacién que advierta como se
encontraba compuesta; sin embargo, se puede extrapolar la existencia de una gran poblacién
religiosa compuesta por monjes y monjas dentro de los monasterios o templos, y una minima

representacion de personas alejadas al &mbito religioso.

Con respecto a la Convencion de Simla, desarrollada entre 1913 - 1914, a consecuencia de
la Declaraciéon de independencia realizada meses antes por el Tibet, advierte el
desconocimiento de la declaracion tibetana por parte de Inglaterra, China y hasta del propio
pueblo tibetano cuando este presenté una nueva division geogréfica en beneficio y para

solucion de las relaciones con China.

El nuevo planteamiento dividié al Tibet formado por las tres provincias anteriores en dos
espacios, uno llamado Tibet exterior cuya politica como gobierno auténomo recaeria sobre
el Dalai Lama y la organizacion existente hasta ese momento; por otro lado, el Tibet interior,
cuyo régimen politico se encontraria ligado a China y la cual advertia una dependencia
religiosa al Dalai Lama. Esta propuesta fue a iniciativa del propio Tibet, desconociendo,
tacitamente, la validez de la declaracién anterior, puesto que si ya se consideraba un Estado
independiente, declarado y auténomo; por Principio de integridad territorial debié proceder

con la proteccién de todo su territorio.

De hecho, esta aceptacion de los parametros establecidos en la Convencién de Simla advierte
un acdpite de politica mas que aspecto juridico porque fueron el Tibet e Inglaterra quienes
estuvieron de acuerdo con la nueva propuesta, deslinddndose este tltimo a consecuencia de

la necesidad comercial a establecer con la nueva organizacién china: el Kuomitang.
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En ese sentido, para 1913, antes de la Declaracion de independencia, el Tibet se desarrollaba
como un pueblo, conformado por: 1. Elemento subjetivo: referente a la poblacion tibetana
culturalmente entendida como practicantes de la religion budista, dedicadas
econémicamente al dmbito agropecuario y establecidos geogrificamente en una zona
determinada dentro de la meseta de los Himalayas; y 2. Elemento objetivo: ligado a los
aspectos culturales - religiosos de su propia organizacién que lo identifican como tibetanos
y muy relacionado con la religién budista desarrollada particularmente por siglos en esta
parte geografica compuesta por las provincias de U — Tsang, Amdo y Kham. Respecto a la
maxima expresion cultural: el lenguaje, la poblacién tibetana se identificaba por su
autenticidad lingiiistica establecida mediante el idioma tibetano, diferente a otras

expresiones idiomaticas cercanas.

Si bien podria establecerse su situacion como Estado al completar los elementos
constitutivos, hay dos cosas que debe verificarse: 1. Conforme a la Declaraciéon de
independencia, este pueblo se encontraba colonizado por el Imperio chino, siendo esta
manifestacion como el punto final de dicha situacion; y 2. Al ser un espacio colonizado, no
era capaz de ejercer la soberania puesto que se encontraba a merced de las decisiones
imperialistas chinas. La organizacion tibetana a 1913 solo tenia repercusion dentro del
ambito interno del territorio, mas no en relacion con otros estados. Con ello, se concluye al

Tibet, en 1913, como un pueblo bajo control colonial.

Para 1914, la subjetividad tibetana se modifica, con posterioridad a la Declaracién de
Independencia y la Convencion de Simla, puesto que con el primero se independiza del
Imperio chino mediante su establecimiento como Estado y con el segundo, negocia lo
referente al establecimiento de sus fronteras mediante un trato de pares iguales con China e
Inglaterra. Es decir, estas manifestaciones tibetanas lograron que, en 1914, el Tibet se

convierta en un Estado dentro del ordenamiento juridico internacional.

B) Intercambio de comunicacion entre el Gobierno tibetano y China en

1949

En 1949, la Republica de China, también llamado Kuomitang, fue vencida y su gobierno se
trasladé a la isla de Taiwdn; con esto se dio inicio a la recién fundada Republica Popular
China de pensamiento comunista. Este nuevo Estado no reconoci6 el estatus de Estado

independiente manifestado por los pueblos tibetanos y mongoles. En ese sentido fue que ese
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mismo afo comunicd, mediante Radio Pekin, la liberacion de todo el territorio chino, el cual
incluia al Tibet, Xinjiang, Hainan y Taiwan, frente a la oposicion “imperialista y occidental”.
El Ejército de Liberacion Popular fue el encargado de tan gran hazafia como protector del

territorio chino y defensor de la soberania frente a estados extranjeros.

Como era de esperarse, la respuesta tibetana recalcé su independencia nacional y proteccion
territorial frente a estados extranjeros; en ese mismo camino, solicité una solucién pacifica
de controversias ante la invasién china sobre algunos pueblos tibetanos y llamé a la
negociacion. La respuesta tibetana comunicada por el ministro de Asuntos Exteriores del
Tibet puede entenderse como el ejercicio del Principio de igualdad soberana frente a
problemas limitrofes existentes y resueltos dentro del marco de la diplomacia y solucién

pacifica de controversia.

Hacia 1949, si bien desde una vision china acontecieron eventos que lo determinaron politica
y gubernamentalmente en el espectro internacional; desde el lado tibetano no surgieron
cambio alguno. Su gobierno siguié siendo religioso y bajo los mismos cuadros
organizacionales; la poblacién se siguié identificando como tibetana de practica religiosa
budista, estableciendo su cultura bajo esa perspectiva. Con respecto al territorio, este sigui
conformado por las tres provincias (U — Tsang, Amdo y Kham) y, de hecho, ante la invasion
de la RPC, se buscé el desarrollo de negociaciones para el retiro y devolucion del espacio

invadido.

Para 1949, el Tibet era un Estado propiamente dicho, razén por la cual siguié manteniendo
las caracteristicas establecidas en 1914 con posterioridad a la Declaracion de independencia
y Convencién de Simla. Con respecto al elemento estatal de territorio, este se ha definido
como espacio geografico terrestre, aéreo y maritimo en el cual se desarrolla la poblacion
nacional, pudiendo ser un espacio definido o cambiante, pero lo que si se requiere es un
control efectivo del mismo. En ese sentido, si bien la RPC habia invadido parte del territorio
tibetano, el Tibet respondié mediante comunicados ligados al dmbito de paz y relaciones
amistosas entre los estados, buscando una solucién pacifica con respecto a ello. Asimismo,
el simple acto de invadir demuestra el accionar alejado de los objetivos de Naciones Unidas

y la comunidad internacional por parte de China.

De igual forma, el intento de negociacion pacifica advierte el ejercicio de la soberania en

relacion a las comunicaciones y tratos con los otros estados.
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En ese sentido, si bien para 1949, el Tibet habia sido invadida en parte, esto no limit6 su
capacidad como sujeto y su estatus de Estado dentro del derecho internacional. De hecho, su
participacion activa para recuperar el territorio invadido advierte su capacidad de control

sobre todo el espacio tibetano.

C) El proceso de negociacion entre el Tibet y la Repiiblica Popular China

ante la suscripcion del Acuerdo

Debe comprenderse los eventos sucedidos desde la llegada de la totalidad del equipo
tibetano, el 28 de abril de 1951, a la ciudad de Pekin, hasta la suscripcién del mismo,

conforme se advierten a continuacion:

1. La conformacion y poderes del equipo tibetano: Para 1951, el Tibet se

consideraba un Estado independiente y soberano que durante la Segunda Guerra
Mundial se habia declarado Estado neutral. Sin embargo, presentaba
inconvenientes con los limites territoriales en la frontera con China, quien a ese
entonces habia ingresado y tenia el control de la tercera parte.
Es justamente consecuencia de este problema que comienza el desarrollo de
negociacion con la RPC, proceso que se acordé realizar en la ciudad de Pekin con
representantes de ambas partes. La comitiva tibetana estuvo conformada por
cinco negociadores con la facultad expresa de no concluir acuerdos o tratados,
debiendo para ello esperar la aprobacién por el Gobierno tibetano, instalado en
ese momento en Dromo.

2. Con respecto a si este equipo representaba el sentir del pueblo: Durante la
invasion a Chamdo en 1950, el entonces gobernador provincial fue tomado
prisionero por el ELP; aquel, al ver perdida la causa tibetana solicité al Kashag
el otorgamiento de poderes para negociar y solucionar el problema limitrofe
dentro de la zona oriental tibetana; dicho poder fue otorgado sin lograr solucién
alguna. En ese sentido, los miembros del equipo tibetano eran los verdaderos
representantes del Gobierno del Tibet, actuando hasta el limite de la capacidad
otorgada a sus personas, teniendo como antecedente lo sucedido en Chamdo.

3. Solicitud de reintegracion de territorios invadidos: Uno de los pedidos principales
del Tibet al Gobierno chino fue la reintegracion de los territorios absorbidos en

el periodo 1949 — 1951 por el ELP, extensiones geograficas consideradas parte



155

del Tibet soberano mediante la Declaracion de independencia de 1913. La
discusion se centré en la reintegracion debido a que el gobierno tibetano seguia
considerando a estos pueblos absorbidos como parte de su territorio. Asimismo,
la poblacién bajo control del ejército chino no se sentia augusta con la politica
impuesta, siendo una de las razones del encarcelamiento de Ngabo Jigme, quien
fuese el Gobernados provincial de Chamdo.

4. Autonomia tibetana: Fue una de las discusiones principales y en su momento,
punto muerto de las negociaciones debido a que la posicidn tibetana siempre fue
de negociar sobre la autonomia del Tibet, estableciendo con ello los limites
fronterizos y la situacién de soberania. Por el contrario, China sefialaba que no
era necesario gastar energia en este punto puesto que ya estaba establecido y que
la presencia tibetana en Pekin, en ese momento, respondia, justamente, a que eran
parte de la nacién china.

5. Negociacion sobre aspectos internos: El equipo tibetano tuvo claro desde un
inicio que la negociacion versaria sobre cuestiones entre el Tibet y China, no
siendo materia lo correspondiente a aspectos gubernamentales. En ese sentido,
cuando la delegacién china, como parte de la negociacion, determind la inclusién
de los problemas internos entre el Dalai Lama y el Panchen Lama; la respuesta
tibetana fue una negacion rotunda advirtiendo que los temas en cuestion eran con
respecto a la Republica Popular China y el Tibet como estados, no el Gobierno

tibetano o la organizacién interna.

En ese sentido, a 1951, el Tibet seguia considerdndose un Estado independiente y soberano,
que seis afios antes habia expresado su condicién de Estado neutral ante la crisis
internacional global ocasionada por la Segunda Guerra Mundial. Un Estado con un espacio
territorial invadido por la RPC y a quien solicitaba negociar como estados iguales y
soberanos haciendo uso de los instrumentos de solucion pacifica de controversias. En ese
sentido, ejercid el Principio de integridad territorial protegiendo su espacio geogréfico al
solicitar a China la devolucion de tierras ubicadas en el Tibet oriental absorbidas por medios
violentos ejercidos por el ELP, y al poner como punto de agenda en la negociacion, el
establecimiento de la autonomia tibetana mediante la instalaciéon de las fronteras y limites

con su par estatal: la Republica Popular China.

Su gobierno organizado tenia la potestad de determinar a sus representantes en el espacio

nacional e internacional; asimismo, ser el unico encargado de establecer los alcances de las
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funciones gubernamentales correspondiente a cada miembro del gobierno tibetano; incluidas

las funciones del Dalai Lama y el Panchen Lama.

De acuerdo con las negociaciones desarrolladas en este periodo, se puede establecer que la
capacidad internacional como Estado seguia siendo parte de Tibet, estando organizada
gubernamentalmente por un Gobierno tibetano auténomo desde el aspecto politico,
gubernamental y administrativo, siendo autosuficiente y autosostenible en el cumplimiento
de sus funciones; asimismo, tenia un territorio determinado mediante la Declaracién de
1913, el mismo que sufrié invasiones debido a hechos contradictorios con los Propdsitos de
las Naciones Unidas y la comunidad internacional ejercidos por la Repuiblica Popular China;
y una poblacién cultural homogénea que justamente sufrié actos de aprisionamiento,
personas heridas y en el peor de los casos, muerte, debido a su identificacion cultural como

tibetanos

D) El Acuerdo de 1951

El 23 de mayo de 1951, en Pekin, luego de un mes de negociacién entre el equipo tibetano
y los representantes chinos, se suscribi6 el Acuerdo entre el Gobierno Central Popular y el
Gobierno Local Tibetano sobre Medidas para la liberacion pacifica del Tibet. Las seis arduas
psicoldgicas sesiones caracterizadas por las constantes noticias del ingreso masivo del
Ejército de Liberacion Popular al Tibet, los actos violentos al interior de la poblacion y las
constantes amenazas del equipo chino con el inicio de una lucha armada insostenible,

advirtieron una situacion desigual y de sumision tibetana al Gobierno de Pekin.

Del preambulo, los considerandos y la zona de firmas, se puede advertir los siguientes

fundamentos
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Cuadro 47:
Analisis del Acuerdo

- En esta parte se menciona al Tibet como territorio integrante de la
Republica Popular China

- Se reconoce la autonomia del pueblo tibetano y el establecimiento de un
gobierno auténomo encargado de aspectos idiomdticos y religiosos; y un
Gobierno Central Chino cuya funcién corresponde al desarrollo cultural,
educativo, social, politico y econémico

- Con respecto al Acuerdo y las acciones bélicas dentro del Tibet, se advierte
su ejercicio unilateral por el Gobierno Central como consecuencia de la
existencia de influencia imperialista (tanto del Kuomitang como de
Inglaterra u otro Estado ajeno) dentro del Tibet

- Se menciona la reintegracion del Tibet a la “madre tierra” China

- Se convierte en punto clave el mantenimiento del sistema politico tibetano,
respetando a las autoridades religiosas establecidas; esto se vuelve
contradictorio con lo sefialado en el predmbulo al manifestar que el &mbito
politico quedaba en manos del gobierno chino

- Se advierte sobre el mantenimiento de cargos militares tibetanos dentro de
la nueva organizacién china

- Se hace referencia al desarrollo y promocién del dmbito cultural tibetano,
especialmente, lo referente al aspecto religioso, idiomdtico y costumbrista

- Se prepondera al pueblo tibetano y las reformas propias del gobierno ante
cualquier iniciativa reformista dirigida por el Gobierno Central; este punto
otorga grado de autonomia al Gobierno tibetano

- Los representantes tibetanos firmaron a nombre propio puesto que no tenian
capacidad de suscripcion de acuerdos y tampoco hubo una confirmacién
del gobierno tibetano para ello, consecuencia de la nula comunicacién del
equipo tibetano y su gobierno durante este periodo.

Elaboracién propia. Informacién recabada dentro de la investigacién.

Preambulo

Considerandos

Zona de firmas

Con respecto al Acuerdo anexo, si bien no se tiene certeza de los puntos establecidos en si,
de acuerdo a la reconstruccién otorgada por los miembros del equipo tibetano presente
durante la negociacion, se extrapola la presencia de una organizacion previa tibetana, tanto
administrativa como politica y militar; por ello, los puntos versan sobre el mantenimiento de
dicha organizacion e instituciones y el traslado de los actuales funcionarios publicos a las

futuras instituciones a crearse dentro del margen de control chino.

Adicionalmente, se advierte la capacidad internacional del Tibet con la presencia de su
departamento de Asuntos Exteriores y la absorcion de este 6rgano por parte del Gobierno
Central para manejar los asuntos externos y mantener los acuerdos y negociaciones ya

suscritos.

Sin embargo, al ser proceso de una reconstruccion de la memoria de los miembros del equipo
tibetano y no tener certeza de lo sefialado en si, no serd considerado parte esencial de la

investigacion.
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En ese sentido, conforme a la interpretacion del Acuerdo de 1951, se puede establecer que
el Tibet era un pueblo ubicado territorialmente dentro de la Republica Popular China y

establecido como parte de la “madre tierra” china.

Desde el aspecto gubernamental, se advierte un gobierno regional limitado a funciones
idiomadticas, religiosos y encargado del gobierno interno correspondiente a la expresion
cultural tibetana; la autonomia justamente es ejercida dentro del pardmetro territorial
cultural. Referente a las relaciones entre poderes estatales, todo ejercicio recae sobre el

Gobierno Central liderado por la RPC.

Mediante este Acuerdo, se limita explicitamente la soberania tibetana, siendo absorbida y
ejercida unilateralmente por el Gobierno chino; esta manifestacion, advierte la diferencia
entre un pueblo y el Estado; razén por la cual a 1951 y conforme a los puntos del Acuerdo,
el Tibet era un pueblo bajo control estatal. En ese sentido, era obligacion de la Republica
Popular China el fortalecimiento y apoyo al pueblo tibetano dentro del tratamiento de su
libre determinacidén. Justamente, el nombre del Acuerdo advierte dentro de su titulo el
objetivo de lograr la liberacion pacifica; sin embargo, dentro de su desarrollo, no hay punto
alguno que verse con respecto a esta liberacion pacifica mas que el estar ligado a ser parte

de un Estado.

IV.3. El ejercicio del derecho a la libre determinacion por parte del

Tibet

Entendida la libre determinacién como derecho del ordenamiento juridico internacional,
basado en la cualidad inherente a los pueblos de decidir sus funciones politicas y el desarrollo
economico, social y cultural; se puede concluir que durante los eventos de 1913 y 1951, el
Tibet ejerci6 o estuvo en la capacidad de ejercer este derecho. En ese sentido, se procederd
a analizar estos dos momentos en los cuales el Tibet actué como pueblo, para determinar los

alcances del desarrollo de la libre determinacion tibetana.



159

A) Desarrollo de la libre determinacion del pueblo tibetano en la

Declaracion de independencia

Mediante la Declaracién de independencia de 1913, el pueblo tibetano, aun perteneciente al
Imperio chino de la dinastia ging, manifestd su intencion de ser un Estado soberano
ejerciendo su libre determinacién y decidiendo respecto a aspectos politicos, sociales,
econdmicos y culturales dentro de si mismo. En ese sentido, se advierte la necesidad de
esclarecer si esta manifestacion de voluntad fue conforme al ejercicio del Derecho a la libre
determinacidn; por ello, la gréfica siguiente desarrolla la libre determinacién teniendo en
cuenta los conceptos expuestos con respecto a este derecho.
Cuadro 48:

Cuadro resumen del ejercicio del Derecho a la libre determinacién
por parte del pueblo tibetano en la Declaracion de independencia de 1913

La titularidad del Derecho a la libre determinacidn advierte como titulares a los pueblos
en su totalidad y sin excepcion alguna, deslinddndose de la titularidad recaida solo en
los pueblos sefialados en las normas o instrumentos internacionales. En ese sentido, la
titularidad de este derecho puede ser ejercida por el pueblo tibetano
Con respecto a los obligados juridicos, la doctrina advierte que son todos los estados y
la comunidad internacional; sin embargo, la normativa y la jurisprudencia han
desarrollado que los estados que se encuentran a cargo de la administracién fiduciaria,
o colonial de otros pueblos en via de determinacidn, son los primeros en ser llamados
para fortalecer el ejercicio de la libre determinacion.
Sobre el particular, si bien los obligados son todos los estados y la comunidad
internacional; dentro del caso, el obligado directo seria el antiguo Imperio chino o la
Reptblica de China como sucesor del primero.

Manifestacion

Titular del
derecho

Obligado
juridicos

Interna Externa

Referente a la eleccion del sistema gubernamental
interno del pueblo tibetano, la informacién revisada
nos lleva a inferir que en 1913 el Tibet poseia una
organizacién gubernamental jerarquizada y teista
encabezada por el Dalai Lama equiparado a un
poder ejecutivo, un Kashag como Organo
legislativo, Comisarios de distritos encargados de
las funciones administrativas y una Asamblea

Nacional como ¢6rgano promotor de Ia
manifestacion ~ popular  ante  determinadas
circunstancias.

Esta organizacion politica interna era autosuficiente,
permitiendo la realizacién de tareas administrativas,
econdmicas como emision de monedas, y tributarias
como medio de recirculacién y recaudacién de
fondos para y por el pueblo. Asimismo, se puede
inferir una organizacién militar con fines de
proteccidén sobre todo en el &mbito fronterizo.
Siguiendo lo sefialado, si es posible advertir la
organizacién interna tibetana con anterioridad a
1913, puesto que los fundamentos del Gobierno
tibetano se encuentran en 1578 cuando el III Dalai
Lama establecié la administracién civil y fundo el
gobierno llamado Ganden prodrang

Debe entenderse como la elecciéon del aspecto
politicos escogido por el pueblo en relacién con los
estados y la sociedad internacional.

Si bien para 1913, no existe certeza de las relaciones
diplomdticas e intercambio de instrumentos
internacionales entre el Tibet y sus vecinos: India e
Inglaterra dentro de un trato igualitario y en la
condicién de Estado; mediante la Declaracion de
independencia, si es posible establecer el aspecto
politico del Tibet al definirse como Estado
independiente y soberano.
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Derechos adscritos
Derecho a la autoafirmacién | Para 1913, el pueblo tibetano estaba definido como un pueblo religioso
budista, distinto a los pueblos vecinos; habiendo desarrollado un sistema
educativo basado en el idioma tibetano e influenciado por el sistema
religioso budista.
Esta identidad pueblerina permite sefialar al Tibet, durante 1913, como
un pueblo autoafirmado.
Derecho a la autodefinicion | Hacia 1913 no es posible definir la intervencién de ciudadanos
extranjeros dentro de territorio tibetano; sin embargo, se puede inferir de
las expediciones conquistadoras inglesas de fines del siglo XIX y los
primeros afios del siglo XX, que el no progreso de estos eventos se debid
a la marcada situacién cultural tibetana y los dificiles fenémenos
climéticos de estas tierras, favoreciendo al fracaso inglés y el
mantenimiento de las cualidades culturales tibetanas.

Derecho a la Mediante la Declaracién de independencia se establecié como territorio
autodelimitacion tibetano independiente a las provincias de U — Tsang, Amdo y Kham. Si
bien histéricamente se podria abarcar un territorio mayor como resultado
del Imperio tibetano; estas tres provincias conformaban el verdadero
desarrollo del elemento subjetivo del pueblo mediante la relacion étnica
e histdrica tibetana.

Derecho a la libre Declaracién de independencia de 1913 advierte que el pueblo tibetano se
determinacion determiné como un Estado soberano e independiente, cuyas fronteras
colindaban con China e India.

Sobre la Declaracién de independencia como manifestacion del Derecho a la libre determinacion

La evolucién del Derecho a la libre determinacién ha permitido ampliar las manifestaciones objetivas
mediante los cuales se plasma este derecho, siendo el principal y primer desarrollo tedrico la determinacién
de los pueblos mediante la instauracién de un Estado independiente. Al respecto, la Opinién Consultiva de
2010 con relacién a la Declaracién de independencia de Kosovo sefiala que la validez de una Declaracion
de independencia se basa en dos factores: 1. Que esta sea el verdadero sentir popular y 2. Que la
independencia sea obtenida por medios pacificos y sin infringir normas de la organizacién juridica
internacional o los propésitos de las Naciones Unidas.

Respecto a la determinacion del verdadero sentir popular, la libre determinacién propone que esta sea
realizada mediante consulta previa, informada, democritica, libre y ejercida mediante los medios culturales
aceptables. En ese sentido, es posible que la aceptaciéon popular esté basada en aceptar la opinién de un
organo representativo conformado por las personas mayores, o que la decisién sea trasladada a los
representantes mediante reuniones previas en grupos limitado. Asimismo, basado en el respeto de las
expresiones propias, sea de los estados o los pueblos, dentro del desarrollo del derecho internacional; la
expresion popular no queda establecida a una determinada forma, sino que esta puede ser ejercida conforme
las necesidades y manifestaciones de cada pueblo.

Con respecto a la votacion universal, cabe mencionar que la organizacion tibetana y el orden mundial de
inicios del siglo pasado, advierten una organizacién distinta y con toques de discriminacién a ciertos
sectores de la poblacion. En ese sentido, seria injusto solicitar a la comunidad tibetana de 1913 que
manifiesten que la Declaraciéon de independencia sea producto de la opinién de todo el pueblo con
participacion patriética general, cuando dentro de nuestra propia organizacién, como el Estado peruano o
a nivel mundial, era limitada la participacién femenina o de poblaciones raciales - culturales distintas a las
que se encontraban dentro del poder. En ese sentido, la Declaracién de independencia de 1913 se convierte
en el verdadero sentir popular del Tibet,

Por ello, es aceptable la Declaracién de independencia como la manifestacion popular del Tibet en 1913,
siendo el verdadero desarrollo del Derecho a la libre determinacion.

Elaboracién propia. Informacién recabada dentro de la investigacion.

Como conclusion y habiendo sido observado el desarrollo del Derecho a la libre
determinacion, es posible definir al pueblo tibetano y el ejercicio del derecho con la
manifestacion de su independencia, mediante la Declaracion del 13 de febrero, y establecerse
como Estado, cumpliendo con uno de los objetivos establecidos dentro del ejercicio de este

derecho. Asimismo, agregar que el pueblo tibetano proclamé su independencia conforme al
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derecho internacional en el sentido que esta no impugné normativa alguna materia del ius

cogens o fue obtenida por medios violentos.

B) Desarrollo de la libre determinacion del pueblo tibetano dentro del

Acuerdo de 1951

Este desarrollo de la libre determinacion debe entenderse en el contexto establecido
netamente por el documento suscrito entre el Tibet y China, siendo una interpretacion textual
del mismo. Es por ello que, conforme a lo suscrito en el Acuerdo, se define al Tibet, en 1951,
como un pueblo ubicado dentro del territorio chino, limitado al ejercicio de gobierno interno
sobre aspectos idiomaticos, religiosos y organizaciéon gubernamental interna. Al respecto,
debe tenerse en cuenta:

Cuadro 49:

Cuadro resumen del ejercicio del Derecho a la libre determinacién
dentro del Acuerdo de 1951

Titular del derecho La titularidad recae sobre el pueblo tibetano
Obligado directo: la actual China como Unico estado resultante de la
evoluciéon de capacidad sufrida por el Gobierno chino en el admbito
internacional
Obligados en general: Los estados y la comunidad internacional
Manifestacion
Interna Externa
Considerando lo sefialado en el Acuerdo, en 1951, | Con respecto al espacio y representaciéon desde la
el pueblo tibetano tenfa establecido un territorio | organizacién internacional; su situacién es advertida
ancestral, un tipo de organizacién religiosa social | como pueblo dependiente del Gobierno Central
y politica, reconocido como Gobierno Local | Chino; siendo este Gltimo, el tinico encargado de las
Tibetano. relaciones internacionales correspondientes a todas
las naciones ubicadas dentro de su territorio.
Derechos adscritos

Derecho a la La situacion del pueblo tibetano definido como una organizacioén religiosa budista
autoafirmacion establecida en los altiplanos del Himalaya, con idioma tibetano y educacion
propia de su entidad no fue diferente a la autoafirmacién existente en 1913; de
hecho, en el Acuerdo se reconoce estas diferencias culturales, religiosas y

Obligado juridicos

gubernamentales.
Derecho a la En los puntos del Acuerdo se advierte a la nacionalidad tibetana como una
autodefinicion organizacién distinta a la comunidad china, mongola, u otros pueblos ubicados

dentro de territorio chino. De hecho, esta diferencia es tan notoria que el Gobierno
Central tuvo que aprobar un Programa Comiin durante la Conferencia Consultiva
Politica Popular China con la finalidad de establecer las politicas respecto a las
naciones al interior del territorio chino.

En ese sentido, la comunidad tibetana si es identificaba como tal dentro de la
organizacién nacional china.

Derecho a la Si bien, dentro del Acuerdo no se menciona el territorio del pueblo tibetano; como
autodelimitacion antecedente se tiene que las negociaciones eran por todo el territorio administrado
por el Gobierno Local tibetano, incluido los territorios invadidos por el ELP,
correspondiente a las provincias tibetanas de U — Tsang, Amdo y Kham.
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Derecho a lalibre | Con respecto a la negociacion, se entiende que esta fue entre un Gobierno Local
determinacion y un Gobierno Central; en ese sentido, el Tibet entiende su posicién como pueblo
y se sumerge dentro del gobierno chino al aceptar la supremacia y el ejercicio de
este en lo referente a cuestiones econdmicas, relaciones exteriores y gobierno
fuera del alcance local. No obstante, si bien estos acuerdos fueron negociados por
el equipo reconocido como representante del Gobierno del Tibet, no hay una
aceptacion de lo suscrito por el Gobierno tibetano o apoyo a la decisién tomada
por su equipo, siendo sus actuaciones a titulo personal y fuera de las disposiciones
seflaladas por el gobierno.
Desde ese aspecto, si bien existe una predisposicion a negociar sobre el desarrollo
del Derecho a la libre determinacién por parte del Tibet, no existe una posicién
real de este a desarrollar el derecho como parte integrante al territorio chino o
establecerse como Estado soberano.
Elaboracién propia. Informacion recabada dentro de la investigacion.

En ese sentido, para 1951, conforme con el Acuerdo, el pueblo tibetano no ejercio el Derecho
a la libre determinacién; asimismo, no acept6 formar parte de la Reptiblica Popular China ni

se integré como Gobierno Local a la organizacion territorial china.

C) Desarrollo de la libre determinacion del pueblo tibetano con

posterioridad a 1951

Posterior a la suscripcion del Acuerdo, en lo que se suponia seria el desarrollo del mismo,
se advierten hechos que dejarian mucho que desear con respecto al desarrollo de la libre
determinacion del pueblo tibetano; en ese sentido, se hard mencién de actos sucedidos dentro
del territorio demarcado como Tibet, que bajo la geopolitica nacional China incluiria: la
Region Auténoma del Tibet y las provincias de Qinghai, Sichuan y Gansu, que conlleven a

explicar la situacion tibetana con posterioridad a 1951.
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Cuadro 50:
Ejercicio del Derecho a la libre determinacién después de 1951
Titular del derecho La titularidad sigue recayendo sobre el pueblo tibetano
Obligado directo: Republica Popular China como tnico estado resultante
. o . de la evolucién de capacidad sufrida por el Gobierno chino en el dmbito
Obligado juridicos . .
internacional
Obligados en general: Los estados y la comunidad internacional
Manifestacion
Interna Externa

La antigua organizacion interna tibetana ha sido
minada por el Gobierno chino, mediante la creacion
de entidades paralelas, el establecimiento de la RAT
y entes administrativos que responden a una
organizacién china.

Desde el ambito religioso, también se ha intentado
destruir vestigios que mantengan viva la cultura
budista tibetana encabezada por el Dalai Lama; en
ese sentido, la manifestacién cultural y social han

Durante 70 afios de liberacién pacifica, lo que el
Tibet ha obtenido es progreso econdémico
relacionado al ambito de los servicios y las
telecomunicaciones; sin embargo, la realizacién de
consultas o instrumentos que permitan medir el
verdadero sentir popular han sido dejadas de lado,
ello apoyado por el ingreso masivo de personas de
la etnia han, la destrucciéon de monasterios y
limitacion de las expresiones culturales ligadas a la

sido perjudicadas y menoscabadas.

expresion religiosa budista y del Dalai Lama.
Asimismo, la poblacién tibetana en el exilio y el
gobierno establecido en Dharamsala, no representa
a la mayoria ni seria la verdadera expresion popular.

Derechos adscritos

Derecho a la autoafirmacion

Las sublevaciones y organizacion del pueblo tibetano mediante la
Mimang Tsongdu de 1952, asi como las posteriores inmolaciones durante
la década de los sesenta y las dltimas manifestaciones en la Regién
Auténoma del Tibet paralelo a los Juegos Olimpicos de Beijing en el
2008, advierten que la poblacidn tibetana no se identifica atin como parte
de la poblacién china; de hecho, se sienten amenazados en su desarrollo
cultural, sobre todo con la educacién que busca segregar el idioma
tibetano y reemplazarlo por el mandarin.

Derecho a la autodefinicion

A partir de 1960, tras la huida del Dalai Lama, empez6 en la RAT el
desarrollo econémico de telecomunicaciones y servicios impulsando la
entrada de las poblaciones de etnia han (poblacién china). Por otro lado,
la politica china buscé eliminar vestigios culturales tibetanos mediante la
destruccidn de aspectos religiosos como monasterios, lamaserias y hasta
poblacién civil que tenfan como estilo de vida la religiéon budista (los
monjes). Sin embargo, a pesar de intentar destruir una cultura, esta se ha
mantenido viva dentro de la poblacidén; que, si bien acepta el progreso,
aun defienden el concepto de pueblo tibetano y su libertad como tal.

Derecho a la
autodelimitacion

La delimitacidn territorial tibetana para el gobierno chino se encuentra en
la RAT; sin embargo, los movimientos sociales del 2008 fueron
ejecutados a lo largo de la sefialada region auténoma y pueblos incluidos
en otras provincias chinas que se definen como tibetanos; estos dltimos
ubicados en las provincias chinas de Qinghai, Sichuan y Gansu.

Por ello, no es posible establecer una nueva delimitacién territorial a la
ya sefialada en 1913; de hecho, la poblacién tibetana, a pesar de no
encontrarse dentro de la regién auténoma, se considera tibetana.

Derecho a la libre
determinacion

El Tibet no ha desarrollado su libre determinacién debido a que no se ha
logrado establecer el pensamiento propio del pueblo tibetano mediante
una consulta previa, informada y sin coaccién. La propuesta de la Via
Intermedia presentada por el Dalai Lama menciona que para definir la
situacion del pueblo tibetano deberia considerarse su propuesta entendida
como la verdadera opinién del pueblo, debido a que esta es fruto de
reuniones de todas las poblaciones tibetanas; lamentablemente, esta
opinion responde a conceptos de las poblaciones tibetanas en el exilio y
no a la verdadera opinién del pueblo que atin permanece dentro del
antiguo territorio tibetano sefialado como las provincias de U — Tsang,
Amdo y Kham. Sin embargo, su propuesta de no aceptar esta opinién y
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la urgencia de la realizacién de la consulta a toda la poblacién tibetana
bajo observadores internacionales, incluido Naciones Unidas, y sin actos
coactivos ejercidos por la Republica Popular China se advierte como la
idea mds cercana a lo que el tratamiento del Derecho a la libre
determinacién representa y busca.

Elaboracién propia. Informacién recabada dentro de la investigacién.

IV.4. Analisis y propuestas del caso
A) Andlisis de la subjetividad internacional del Tibet desde el enfoque de la

libre determinacion de los pueblos durante 1951

Conforme a la evaluacién realizada al Tibet desde el aspecto histérico, orgdnico y
gubernamental, especificamente dentro de los cuatro eventos sucedidos entre 1913 y 1951,
se advierte la evolucion del Tibet, dentro de la sociedad internacional, con respecto a su
subjetividad juridica internacional. En ese sentido, el pueblo tibetano como sujeto
internacional ejercid las atribuciones correspondientes a su figura mediante la Declaracion
de independencia de 1913, estableciéndose desde ese momento como un Estado. Esta
declaracién ejercida en concordancia con el orden juridico internacional y la convivencia
pacifica, no codificada en ese momento, se convirtié en la verdadera expresion del desarrollo
del Derecho a la libre determinacién tibetana mediante la instauracion de su propio sistema

gubernamental interno y la manifestacion de su situacion dentro de la sociedad internacional.

Si bien a 1913, la dnica opcién conocida de ejercicio de la libre determinacioén era la
estatalidad; no es aceptable pensar que alguna opcién o decision contraria a ella seria
imposible de reconocer. Regresando al caso, en 1913, el Tibet se manifest6 como un Estado

soberano e independiente en pleno tratamiento del Derecho a la libre determinacion.

Los actos posteriores a esta fecha, corresponden al pleno ejercicio del Tibet en su capacidad
de Estado; por ello, el Acuerdo suscrito entre el Tibet y China debi6 haber sido bajo el
Principio de igualdad de los estados como resultado del perjuicio del Principio de integridad
territorial por parte de China. La disminucion de la capacidad tibetana a Gobierno Local
advierte un trato desigual e injusto por parte de la Republica Popular, contradictorio a los

parametros y propdsitos de la organizacién internacional.

Con respecto a los actos posteriores a 1949, fecha de ingreso militar chino sobre territorio
tibetano, estas acciones deben ser sancionadas puesto que representan la violacion directa de
la estatalidad tibetana. En ese sentido, no seria prudente definir la situacién tibetana

conforme al Acuerdo de 1951, cuando la verdadera expresion popular fue ejercida en 1913.
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Asimismo, el Gobierno Tibetano en el Exilio, rezago de la organizacion tibetana existente
en el Tibet, debe ser considerado como el auténtico representante gubernamental tibetano;
debiendo esta negociar con China con respecto a la bisqueda de una solucién auténtica y en
favor de la poblacion tibetana, tanto la que se encuentra al interior del Tibet como los
ubicados en el extranjero, para finalizar con un problema politico y social que lleva 70 afios

de existencia.

B) Propuestas sobre la participacion internacional del Tibet como sujeto

desde el ejercicio del Derecho a la libre determinacion de los pueblos

durante 1951

Habiéndose advertido la situacion juridica del Tibet como Estado desde 1913, como ejercicio

pleno del Derecho a la libre determinacion, se propone:

- Establecer al Estado de Tibet, conformado por los territorios comprendidos en las
antiguas provincias tibetanas de U — Tsang, Amdo y Kham; en ese sentido, China
debera devolver al territorio tibetano la Region Auténoma Tibetana y parte de las
provincias de Qinghai, Sichuan y Gansu, reintegrandose el territorio tibetano que en
1913 proclamé su independencia. Del mismo modo, la Republica Popular China y el
Estado de Tibet deberdn suscribir un Tratado con respecto a los pardmetros limitrofes
y la convivencia como estados vecinos; ello con la finalidad de no volver a repetir
los eventos sucedidos.

- El actual Gobierno Tibetano en el Exilio, asentado en Dharamsala, debera volver al
nuevo Estado de Tibet y establecerse como gobierno del mismo; sin embargo, al
haber estado alejado de la verdadera expresion cultural tibetana, se debe
comprometer a realizar una consulta popular con la finalidad de establecer los entes
administrativos acorde con la realidad nacional tibetana actual.

- Con respecto a los avances sociales y culturales existentes dentro del actual Tibet, se
debe promover su respeto y libre manifestacion dentro de un ambiente democrético;
los aspectos educativos, econdémicos, culturales y demds deberdn ser revisados y
modificados, de ser el caso, siempre en pro y beneficio de la poblacién nacional

tibetana.
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- En caso de haber minorias étnicas dentro del nuevo Estado de Tibet, el Gobierno
tibetano debe comprometerse a respetar las expresiones culturales y apoyar el

ejercicio del Derecho a la libre determinacién de estos pueblos.

C) Revision a las hipotesis planteadas y elaboracion de sintesis

La presente investigacion estuvo guiada por tres preguntas con sus respectivas hipétesis de

solucion, al respecto se advierte:

a. Sobre la cuestidn principal

Para definir ;cudl es la subjetividad internacional del Tibet desde el enfoque del ejercicio a
la libre determinacion de los pueblos en 19517, se propuso inicialmente que el Derecho a la
libre determinacion fue ejercido por el Tibet en 1951 durante la suscripcion del Acuerdo de
liberacion pacifica entre el Gobierno Central Popular y el Gobierno Local Tibetano, firmado
por un Tibet reconocido como Estado al poseer las condiciones sefialadas en la Convencion

de 1933.

No obstante, el enfoque de la subjetividad establecida al afio 1951 no responde a la verdadera
situacion tibetana, puesto que fue en 1913, mediante la Declaracién de independencia, la
verdadera manifestacion tibetana y el momento adecuado para enfocar la subjetividad del
Tibet. Mediante la Declaracion de independencia, no sélo se libraba el Tibet del yugo del
Imperio chino, sino que se convertia de pueblo a Estado como proceso del desarrollo del
Derecho a la libre determinacion. Se debe sefialar que este grito de libertad fue ejercido con
pleno conocimiento y consentimiento popular, expresado y representado por el Gobierno

tibetano liderado a través del Dalai Lama.

Con respecto a 1951, la subjetividad tibetana corresponde a un Estado existente por casi
cuarenta afios, que mediante coaccion fue incitada a suscribir un Acuerdo invélido. Esta
afirmacion es fundamentada en la falta de representacion del verdadero sentimiento tibetano
siendo contrario a la opinién de la poblacién y el gobierno del Tibet, el sometimiento al

Estado chino y la oposicion a los propésitos y normativas del derecho internacional.
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b. Sobre el problema especifico 1

Respondiente a la pregunta de ;en qué consiste la libre determinacién de los pueblos ejercido
por el Tibet en 19517, se plante6 como solucidn que, dentro de las cuatro manifestaciones
del Derecho a la libre determinacion, el Tibet, en 1951, al momento de suscribir el Acuerdo,
lo hizo en un claro desarrollo de su capacidad como Estado que se integra a otro. Sin duda,
esta vision fue planteada desde el cerrado concepto de libre determinaciéon como derecho del
ambito internacional ejercido inicamente por los estados; trayéndolo al caso tibetano puesto
que este cumplia a cabalidad los elementos constitutivos de un Estado sefialados en la

Convencion de Montevideo de 1933.

Sin embargo, la presente investigacion advierte que este derecho se encuentra ligado al
ejercicio de los pueblos, siendo estos quienes mediante la eleccion libre establecen su
aspecto politico, social, cultural y econdmico; teniendo como finalidad cuatro disyuntivas
opciones: estableciéndose como un Estado independiente y soberano, convirtiéndose en un
Estado integrante de otro, libre asociacién a otro Estado o cualquier manifestacion politica
escogida libremente. En ese sentido, establecer 1951 como pardmetro temporal debido a la
suscripcion del Acuerdo con China limita la investigacién a un instrumento inservible;
puesto que el desarrollo de la libre determinacion tibetana fue en 1913 cuando, mediante la
Declaracion de Independencia, manifesté su situacion internacional de Estado

independiente.

De hecho, mediante el estudio de esta manifestacion se advierte que el Tibet ejercid los
derechos adscritos a la libre determinacién sefialados estos como: Derecho a la
autoafirmacion, Derecho a la autodefinicion, Derecho a la autodelimitacién y el Derecho a
la libre determinacion en si; asimismo, se observa las dos manifestaciones (interna y externa)
posibles al definir su propio gobierno interno y la forma de establecerse como sujeto en el
derecho internacional; y en referencia a la declaracion de voluntad libre y consentida, la
Declaracion de independencia es el instrumento que plasma el sentir popular tibetano como
un Estado independiente, con los por menores conceptos de democracia e universalidad

propios de la época.
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c. Sobre el problema especifico 2

El problema planteado se basé en manifestar ;cudl era la subjetividad internacional
presentada por el Tibet en 19517, advirtiendo como posible respuesta que su subjetividad
internacional correspondia a la de un Estado, puesto que el Tibet reunia las caracteristicas
inherentes a este sujeto internacional, mismas que fueron establecidas doctrinariamente en
la Convencidn sobre derechos y deberes de los estados de 1933 como poblacidn, territorio,

gobierno y capacidad de relacionarse con los demds estados.

Respecto a ello, es posible la definicion del Estado mediante sus elementos, entendido como
la comunidad de personas o poblacion organizada y establecida en un territorio determinado
bajo control gubernamental efectivo; en relacion con la capacidad de relacionarse con otros
estados, este “elemento” queda ligado a procesos de reconocimiento desde un dmbito
politico més que juridico, razén por la cual no forma parte de los elementos estatales. Sin
embargo, si debe entenderse a la soberania cual no existencia de poder superior dentro del
ordenamiento internacional, como caracteristica distintiva del Estado y elemento

diferenciador para con los otros sujetos, principalmente con los pueblos.

En ese sentido, respecto a la pregunta de la subjetividad del Tibet, establecerlo dentro del
aflo de 1951 limitado al ejercicio de la suscripcién del Acuerdo entre este y China no otorga
una vision amplia del problema tibetano; por esa razon, el evento importante para determinar
la subjetividad del Tibet se centra en la Declaracion de independencia de 1913. Con este
evento, se observa que el Tibet era un pueblo existente dentro de la organizacion del entonces
Imperio chino y que después de dicha proclamacién, ejercida por medios pacificos y
conforme al derecho internacional, obtuvo la capacidad de Estado, ejerciéndola desde 1913
hasta la actualidad, ya sea mediante un Gobierno tibetano ubicado con sede en Lhasa o el
Gobierno Tibetano en el Exilio como resultado de la invasion y posterior control chino. En

ese sentido, a 1951, el Tibet era un Estado independiente y soberano.
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CONCLUSIONES

1. Debe entenderse a la subjetividad internacional como el ejercicio de tres
capacidades: la capacidad juridica basado en la titularidad de derechos y
obligaciones, capacidad contractual correspondiente a celebrar tratados e
instrumentos internacionales y recurrir a la solucién pacifica de controversias, y
la capacidad procesal desde la perspectiva de la responsabilidad activa y pasiva;
ejercidos por los sujetos internacionales resultantes de las necesidades existentes
en las sociedad internacional. Razén por la cual no se puede establecer un numerus
clausus pero si cuatro caracteristicas comunes a los sujetos internacionales, siendo
estas: 1. Titularidad de derechos y obligaciones, 2. Capacidad de celebrar
instrumentos internacionales, 3. Resolucion de conflictos y 4. Reconocidos por
instrumentos internacionales, sea estos normas, convenios, tratados, etc.

2. El derecho a la libre determinacion de los pueblos debe dejar el concepto de
establecimiento de Estado para adentrarse al campo de la decisién propia de
expresar los aspectos politicos, econémicos, sociales y culturales de los pueblos
mediante el ejercicio de dos manifestaciones, tanto interna como eleccion de
sistema gubernamental propio, y externa en coordinacion con las relaciones como
sujeto internacional con otros sujetos de la misma categoria. En ese sentido, la
decision propia del pueblo debe ser obtenida mediante la consulta previa,
informada, publica, popular y pacifica.

3. Con respecto al Tibet, debe establecerse a este bajo la subjetividad internacional
de Estado, obtenido mediante la Declaracion de independencia de 1913 y fruto del
verdadero desarrollo del Derecho a la libre determinacion del pueblo tibetano,
situacion advertida y mantenida cronolégicamente al interior y exterior del Tibet
mediante el Gobierno Tibetano y el Gobierno Tibetano en el Exilio,
respectivamente. En relacion con el Acuerdo de 1951, este debe ser declarado nulo
puesto que el Estado tibetano no manifesté su aceptacion de manera libre y sin

actos de violencia o coaccidn a su alrededor.
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RECOMENDACIONES

I.

Con respecto a la subjetividad, debe seguir promoviéndose la investigacion de los
sujetos y la subjetividad internacional teniendo en cuenta las constantes de cambio
dentro de la sociedad internacional y codificacién juridica.

Con respecto a la libre determinacidn, debe buscarse la promocién incondicional
de la consulta popular como instrumento para obtener el verdadero sentir de los
pueblos, siempre que sea desarrollado por medios democraticos, sociales y
culturales aceptados que permitan la verdadera expresion sin tintes politicos, de
coaccion o conceptos subjetivos.

El derecho internacional ofrece una gama de medios de soluciones pacificas, las
cuales deben ser usados con la finalidad de solucionar problemas internacionales
existentes por décadas puesto que mdas que los beneficios de los sujetos
internacionales, debe primar las condiciones de los individuos y su desarrollo de

vida dentro de un ambiente tranquilo y pacifico.



ANEXOS

Anexo 1. Matriz de consistencia

171

LA SUBJETIVIDAD INTERNACIONAL DEL TIBET: UN ESTUDIO DESDE EL EJERCICIO DEL DERECHO A LA LIBRE DETERMINACION DE LOS

PUEBLOS EN 1951
PROBLEMA:
GENERAL Y OBJETIVOS: GENERAL Y HIPOTESIS GENERAL Y ESPECIFICAS VARIABLES |\ ipropoLocia
ESPECIFICOS ESPECIFICOS INDICADORES
PROBLEMA OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS GENERAL
GENERAL Analitico /
El Derecho de libre determinacién de los pueblos, codificado, Aplicativo
(Cudl es la DETERMINAR la | en primer lugar, en el derecho internacional como propésito de
subjetividad subjetividad  internacional | las Naciones Unidas, fue ejercido por el Tibet en 1951 durante MUESTRA
internacional del del Tibet desde el enfoque | la suscripcién del Acuerdo entre el Gobierno Central Popular 1. Carta de las
Tibet desde el del desarrollo de la libre | y el Gobierno Local Tibetano sobre Medidas para la liberacién Naciones Unidas
enfoque del determinacion  de  los | pacifica del Tibet, como resultado de la subjetividad | VARIABLE 1 |2. Convenio N° 107
desarrollo de la libre | pueblos en 1951 internacional inherente a ella en la calidad de Estado, haciendo |  Subjetividad de la OIT
determinacion de los ejercicio como dicho sujeto debido al cumplimiento de las | internacional |3. Convenio N° 169
pueblos en 19517 condiciones sefiadas en la Convencién sobre derechos y de la OIT
deberes de los estados de 1933, firmada en la ciudad de | VARIABLE 2 4. Declaracion de
Montevideo Libre las Naciones
PROBLEMA OBJETIVO ESPECIFICO 1 HIPOTESIS ESPECIFICA 1 determinacion Unidas sobre los
ESPECIFICO 1 de los pueblos derechos de los

(En qué consiste la
libre determinacién
de los pueblos
ejercido por el Tibet
en 1951

INTERPRETAR el
desarrollo de la libre
determinacion de los

pueblos ejercido por el Tibet
en 1951

Dentro de las cuatro expresiones posibles correspondiente al
Derecho a la libre determinacién de los pueblos; en 1951, Tibet
ejercié este derecho por medio de la suscripcion del Acuerdo
entre el Gobierno Central Popular y el Gobierno Local
Tibetano sobre Medidas para la liberacién pacifica del Tibet.
Dicho ejercicio tuvo como finalidad la integracién del pueblo
tibetano, bajo la denominacién de Region Auténoma Tibetana,
a la Republica Popular de China como estado independiente
integrante

pueblos indigenas

5. Declaracion
Americana sobre
los derechos de
los pueblos
indigenas

6. Resolucion
1514(XV)
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PROBLEMA
ESPECIFICO 2

(Cudl es la
subjetividad
internacional
presentada por el
Tibet en 19517

OBJETIVO ESPECIFICO 2

ANALIZAR la
subjetividad  internacional
del Tibet teniendo en cuenta
el desarrollo de la libre
determinacién de los
pueblos en 1951

HIPOTESIS ESPECIFICA 2

2. El Tibet, en 1951, dentro del desarrollo de la libre
determinacion, advirtié subjetividad internacional y pleno
ejercicio de los derechos y obligaciones correspondiente a la
personalidad de Estado. En ese sentido, el Tibet reuni6 las
caracteristicas inherentes a este sujeto internacional, las
mismas que fueron establecidas doctrinariamente y
codificadas en la Convencién sobre derechos y deberes de los
estados de 1933 y sefialadas a continuacidon: 1) poblacion, 2)
territorio, 3) gobierno y 4) capacidad de entrar en relaciones
con los demds estados; sin embargo, estas cualidades fueron
perdidas como consecuencia de su anexién al territorio y
soberania china, bajo la denominacién de Regién Auténoma
Tibetana, siendo ejercidos por la Republica Popular China
desde 1951 en adelante

. Resoluciéon

1541(XV)

. Resolucion

2625(XXV)

. Convencién

sobre derechos y
deberes de los
estados de 1933
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Término Concepto - -
Derecho Derecho internacional
Ente auto  organizado y | Ente juridico con derechos y obligaciones
dependiente del mundo externo, | sefialadas en el ordenamiento legal
con capacidad de goce reconocida | internacional, directa o indirectamente.
juridicamente por el ordenamiento | Su existencia corresponde a las necesidades
normativo, poseedor de derechos 'y | que presenta la sociedad internacional; razén
obligaciones, cuyas acciones son | por la cual su composicion y caracteristicas
valoradas y comprendidas | son diferentes entre unos y otros. Sin
Sujeto normativamente. embargo, presenta cuatro caracteristicas
comunes:
1. Titularidad de derechos y obligaciones
2. Capacidad de celebrar instrumentos
internacionales
3. Resolucién de conflictos
4. Reconocidos por instrumentos
internacionales
Aptitud para poseer y capacidad de | Entendido como el ejercicio de tres
ejercicio de los derechos y | capacidades dentro del ordenamiento
obligaciones sefialados como parte | internacional:
del sujeto. Capacidad juridica: basado en la titularidad
de derechos y obligaciones
Capacidad contractual: correspondiente a
la celebracién de tratados o instrumentos
Subjetividad internacionales y la resolucién de conflictos
por medios pacificos o jurisdiccionales
Capacidad procesal: correspondiente a una
responsabilidad activa de reclamar pudiendo
establecer, presentar y/u obtener solucion; y
una responsabilidad pasiva que lo obliga a
responder ante  incumplimientos  de
obligaciones.
Derecho colectivo del dambito juridico internacional, correspondiente a todos los
pueblos, comprendido como la capacidad de decidir los aspectos politicos,
econdmicos, sociales y culturales en sus dos manifestaciones:
1. Manifestacion interna: mediante la eleccion de su propio sistema
gubernamental
2. Manifestacién externa: escogiendo su aspecto politico para con relacién
con los estados
Datos adicionales
Titular: Todos los pueblos, sin excepcion
Obligados: Estados en general, miembros de la comunidad internacional sin
importar su participacién activa dentro de Naciones Unidas
Derechos adscritos:
Libre - Derecho a la autoafirmacién
determinacién - Derecho a la autodefinicién
- Derecho a la autodelimitacién
- Derecho a la libre determinacién en si
Guias transversales:
- La capacidad de elegir todos los factores referentes a su desarrollo,
incluido el dmbito politico, social, cultural u otros
- El ejercicio de dominio sobre los recursos
Objetivos:
- Constituirse como Estado
- Adherirse o integracién a un Estado ya establecido
- Eligiendo el estatus politico que desee
Instrumento de obtencién:
- Consulta o plebiscito publico, pacifico, popular, previa e informado.
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Anexo III. Diferencias y similitudes entre Estado y pueblo

Estado

Pueblo

Definicion

Sujeto principal del orden juridico
internacional, poseedor del total de
derechos y deberes advertidos dentro
del ordenamiento internacional,
entendido como una agrupaciéon de
individuos que pueden compartir
diferencias raciales, culturales,
sociales, u otros, asentados en un
territorio determinado bajo
sometimiento y organizacién
gubernamental expresada mediante sus
representantes.

Sujeto derivado del derecho
internacional concebido como una
comunidad de individuos que presentan
caracteristicas propias culturales,
sociales, religiosas y demds que lo
definen e identifican como tal,
establecidos en un espacio determinados
con el cual tiene una relacion ancestral.

Derechos

Ejercicios plenarios de todos los
derechos internacionales

Derechos limitados otorgados por el
Estado, principal poseedor del Derecho a
libre determinacion

Obligaciones

Obligado principal dentro de la
normativa internacional

Obligado dentro del limite establecido
por las normas internacionales

Elementos

Poblaciéon: conjunto de individuos
nacionales al estado; la diferencia
racial, cultural, religiosa u otra no
limita su nacionalidad

Elemento subjetivo: agrupaciéon de
personas identificadas culturalmente,
que manifiestan su sentir como
integrantes del pueblo mediante
expresién libre y conforme a sus
expresiones culturales.

Territorio: espacio geografico terrestre,
maritimo y aéreo dentro del cual se
establece la poblacién y se ejerce la
organizacién; puede ser un espacio
grande, pequefio, delimitado o con
disputas fronterizas

Gobierno:  Organizacién  juridica-
politica compuesta por una pluralidad
de 6rganos y autoridades mediante la
cual el Estado expresa su poder

Elemento objetivo: Compuesto por las
expresiones culturales, sociales,
econdémicas, gubernamentales u otras,
creadoras de la identidad y compartidas
entre todos los miembros del pueblo a
través del idioma.

Principalmente:

1. La lengua o idioma: medio de
comunicacién  considerado la
principal manifestacién cultural,
permite la expresion de costumbres,
tradiciones, conocimientos, u otros.
Negativamente es utilizado como el
principal medio de extincién de los
pueblos.

2. El territorio: espacio geografico
donde se desarrolla el pueblo.
Posible de determinacién mediante
dos principios jerarquizados y
excluyentes:

- Principio  histérico:  advertido
como la delimitacién territorial
histdrica del pueblo

- Principio étnico: establece al
territorio dentro del espacio usado
diariamente por el pueblo
procesos democraticos como el
plebiscito. Solo es utilizado si el
principio histdrico no establece el
verdadero territorio del pueblo
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Sujetos del derecho internacional
Compuesto por individuos que identifican su pertenencia a un grupo definido,

Similitudes ya sea como nacionales de un Estado o miembros de un pueblo
- Asentados en un territorio con el cual tienen una relacién muy cercana
- Poseen normas y organizacién bajo la cual conviven en armonia
El Estado se diferencia de los pueblos en el ejercicio de la soberania, entendido
. . como la no existencia de poder superior dentro del ordenamiento internacional. Esta
Diferencias

es una caracteristica del ejercicio de los estados, mas no un elemento constitutivo
de este.




Anexo IV. Resumen de la evolucidon normativa de la libre determinacion desde el mds reciente al mas antiguo

-

\

*Derecho a la autonomia o
autogobierno:

1. Capacidad de decidir
por si mismo a través de
sus propias instituciones,

y/o 2. Intevenir a nivel

local o nacional en las

decisiones que los
perjudiquen, ejercicio del
derecho al desarrollo
*Reconoce la personalidad
juridica ejercida por
institucién competente

Declaraciéon Americana
sobre los derechos de los
pueblos indigenas

e D\

Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los derechos
de los pueblos indigenas

*Definido como la libre
determinacion de la
condicién politica y el
desarrollo econémico,
social y cultural ejercida
por los pueblos
indigenas.

*Derecho
fundamental,colectivo,
inherente e innegable a
todos los pueblos,
ejercido de conformidad

con el derecho
\ internacional /

/

~

*Principal instrumento
internacional que resalta
la capacidad de decidir
(pueblos indigenas) su
establecimiento
gubernamental y los
programas de desarrollo
social, econdmicos y

culturales

Convenio 169 de la OIT
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Resolucién 2625 (XXV)

*Principio fundamental en
los nexos de amistad y
cooperacion internacional

4. Establecimiento de
cualquier condicion
decidida libremente por el
pueblo.

J




/

\

*Obtencién del gobierno
propio por parte de los
territorios no auténomo:

* 1. Estado soberano e
independiente
2. Estado libre asociado a
un estado independiente
3. Territorio integrado a

un estado independiente

Resolucién 1541 (XV)

o

Resolucion 1514(XV)

*Derecho innato de los
pueblos

* Determinacion libre
correspondiente al ambito
politico, econdémico,
social y cultural

+Independencia,
principalmente de
territorios bajo control de
fideicomiso y no

auténomos

-

*Delimitado a las
poblaciones indigenas y
ejercido dentro del marco
gubernamental estatal (no
posible incompatibilidad
con ordenamiento
juridicos nacional)

Convenio 107 de la OIT
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Carta de las Naciones
Unidas

*Principio interestatal
(relaciones entre estados)

eFinalidad: Obtencion de
un gobierno propio y el
establecimiento de un
nuevo estado como
ejercicio de las
aspiraciones politicas
libres de los habitantes de

\ estos territorios.
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Anexo V. Resumen de la evolucién jurisprudencial desde 1971 al 2010 conforme a los
fallos y opiniones consultivas emitidas por la Corte Internacional de Justicia en relacién con el
Derecho a la libre determinacién

Aio Caso Evolucién
- Objetivo: Autodefinicion de los pueblos, incluida la independencia (acto
conforme con la normativa internacional cuando es ejercido
pacificamente)
- Titular: Todos los pueblos
- Obligado: Estados en general, miembros o no de las Naciones Unidas
- Supervisor: Naciones Unidas
- Diferencia:
1. Integridad territorial: regula las relaciones entre estados, no
oponible contra los pueblos
2. Libre determinacion: Regula las relaciones entre pueblos y estados
- Principio y/o derecho erga omnes del derecho internacional
- Objetivo: Ejercer la libre determinacién como pueblo y el control sobre
Timor lqs recursos naturales dentro del territorio
1995 Oriental - Titular: Todos los pueblos
- Obligado: Estados, pudiendo ser:
1. Potencias administradoras: Estados que tienen la obligacién de
favorecer el desarrollo de la libre determinacién
- Derecho a la libre determinacién
- Objetivo: Lograr el tratamiento del concepto de libre determinacion e
independencia mediante cuatro maneras:
1. Establecer un Estado soberano e independiente
2. Mediante la asociacién libre a un Estado ya existente
Sahara 3. Integrandose a un Estado
Occidental 4. Libre eleccién de los estatus politicos de los pueblos
- Titular Todos los pueblos
- Obligado: Estados
- Supervisor: Asamblea General de Naciones Unidas como encargado de
sefialar los procedimientos y politicas con la finalidad de obtener la
verdadera libre voluntad de los pueblos
- Principio de derecho internacional
- Objetivo: Independencia y establecimiento de un estado
- Titular: Pueblos bajo administracién colonial o no auténomos,
desarrollados, con identidad y organizacién propia
- Obligado: Todos los estados
- Supervisor: Consejo de Seguridad

2010 Kosovo

1975

1971 Namibia




Anexo VI. Linea de tiempo del Tibet desde 1913 a 2021

-

~N

/SUSCRIPCI(’)N DEL ACUERDO ENTRE EL\
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DECLARACION DE 70 ANOS DE LA
INDEPENDENCIA GOBIERNO CENTRAL POPULAR Y EL CELEBRACION
13/02/1913 GOBIERNO LOCAL TIBETANO SOBRE DEL ACUERDO
Las provincias de Amdo, Kham y U- MEDIDAS PARA LA LI]?ERACI(’)N DE
Tsang, conformantes del Tibet declara PACIFICA DEL TIBET LIBERACION
su independencia de la dinastia quing, Inicio de negociacion: Pekin - 28/04/1951 PACIFICA
\ Imperio chino / \ Suscripcidn del Acuerdo: Pekin — 23/05/1951 /
1913 1951 2021
I I I I
/— _\ / 1949 \ / 1950 \ / 1952 \ / \
1913-1914 INTERCAMBIO DE 1° PROCESO NEGOCIADOR MIMANG 1959 2008
CONVENCION COMUNICACIONES Primer intento de negociacién TSONGDU GOBIERNO EN Nuevas olas del
DE SIMLA La Reptiblica Popular entre la RPC y el Tibet con Ante el ingreso EL EXILIO movimiento de
Reunién del China (RPC) advierte, sede en Hong-Kong. del ejército chino Surge 1.a Revuelta liberacién
Tibet, la mediante Radio Pekin, Equipo tibetano es retenido en a todo el Nacional en tibetana dentro y
Reptiblica de sus deseos de liberar e Kalimpong (India) e territorio Lhasa el 10 de fuera de la RPC
China e integrar como parte de imposibilitado de continuar el tibetano, nace marzo df_l 1959y
Inglaterra con la su territorio al Tibet, viaje al negarles el visado Mimang Tsongdu el Dalai Lama
finalidad de Xinjiang, Hainan y brit4nico con direccién a Hong como una huye a la India. f \

establecer el

estatus del Tibet

-

Taiwan.

Ministro da respuesta

a la afirmacioén china

sefialando que: “(...)
el Tibet ha sido un
pais independiente
(...) y siempre ha

defendido su
territorio”

Kong.

Inicia intercambio de
propuestas negociadoras entre
ambos estados; el ejército
chino invade el Tibet Oriental

\ y la capital: Chamdo. /

Ve

)

.

ONU

Niega incluir la cuestién tibetana

N\

asamblea popular
con la consigna
de independizar

J

al Tibet

.

)

\_

Establece su
gobierno en la
ciudad de
Dharamsala

)

1956

La RPC funda el Comité Preparatorio
de la Region Auténoma del Tibet
como un érgano consultivo y
administrativo en la ciudad de Lhasa

.

AUTONOMA DEL

toda la organizacion

1965
REGION

TIBET — RAT
La RPC funda la
RAT, disolviendo

politica y social
tibetana

)
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Anexo VII. Evolucién del Tibet mediante mapas

MAPA DE 1913

’..\

A

Mapa del Tibet en 1913 que sefiala el territorio conformado por las provincias de U -Tsang, Amdo y
Kham, las mismas que declararon su independencia.

REGION AUTONOMA TIBETANA — RAT EN 1969

Mapa que muestra a la Region Auténoma Tibetana con la divisién politica establecida en 1969.
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RAT EN EL TIBET DE 1913
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Mapa que muestra a la Regiéon Auténoma Tibetana — RAT dentro del mapa del Tibet de 1913 donde se
puede observar que la RAT no representa la totalidad del territorio tibetano sino cerca de la mitad.

TIBET DE 1913 EN LA ORGANIZACION CHINA

Xinjiang Autonomous Region

Golmud _

Qinghai

e

Tibet Autonomous Region

Shigatse
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-
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Mapa que muestra la reparticion del Tibet que declar6 su independencia en 1913 dentro de la
organizacion correspondiente a la Republica Popular China
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CUADRO COMPARATIVO DEL TIBET DE 1913 Y 1969 DENTRO DE LA FRONTERA
CORRESPONDIENTE A LA REPUBLICA POPULAR CHINA
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Simulacién de como deberia considerarse al territorio tibetano de 1913 dentro del mapa de la Reptiblica

Popular China
L

Kazakhstan

Japan

z

Azcrbay n

Turkmemslan

Afghanistan_|

Cril anba
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