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RESUMEN
Puerto Rico es una isla en el Caribe que mantiene desde 1952 el estatus de Estado
Libre Asociado con Estados Unidos. Este estatus permanece no solo en el debate
publico interno puertorriquefio sino también a nivel internacional cuando se puede

advertir todavia un verdadero estado colonial.

La siguiente tesis tiene como objetivo responder a la cuestion sobre cual es la
verdadera condicion de Puerto Rico para el Derecho Internacional: si es un Estado
soberano asociado, una colonia en pleno siglo XXI o qué otro estatus juridico se le
puede otorgar. La hipotesis es que Puerto Rico es un Territorio No Incorporado que no
debié abandonar la lista de Territorios No Auténomos y cuyo pueblo merece ejercitar

su derecho a una efectiva libre determinacion.

La hipoétesis se defiende a partir del estudio de la historia de Puerto Rico, los términos
de la relacion con los Estados Unidos y los poderes que mantiene la isla sobre su
territorio. Ademas, el estudio de conceptos basicos del Derecho Internacional como la
subjetividad juridica internacional, la estatalidad y la soberania permitiran aplicarlos a

Puerto Rico para contribuir en la determinaciéon de su estatus real.

La determinacion del verdadero estatus de Puerto Rico tiene una vital importancia para
comprender si se debe permitir el ejercicio del derecho a la libre determinacion de los
pueblos, el cual ya no debe ser entendido unicamente como derecho a la secesién

sino a elegir el mejor rumbo politico y social de forma auténoma y oponible.

PALABRAS CLAVE: Puerto Rico, soberania, libre determinacion de los pueblos,

Territorios No Incorporados, Territorios No Autébnomos.



ABSTRACT
Puerto Rico is an island located in the Caribbean that has maintained since 1952 the
Commonwealth status with the United States. This status remains not only in the
Puerto Rican internal public debate but also at the international level when a true

colonial state can still be noticed.

The following thesis aims to answer the question of what the true status of Puerto Rico
in International Law is: whether it is a sovereign associated state, a colony in the 215
century or what other legal status can be assigned. The hypothesis is that Puerto Rico
is an Unincorporated Territory that should not have been excluded from the list of Non-
Self-Governing Territories and whose people deserve to exercise their right to effective

self-determination.

The hypothesis is defended from the study of the history of Puerto Rico, the terms of
the relationship with United States and the powers that the island maintains over its
territory. In addition, the study of basic concepts of international law such as
international legal personality, statehood and sovereignty will make it possible to apply

them to Puerto Rico in order to contribute to the determination of its real status.

The determination of the true status of Puerto Rico is of a vital importance to
understand whether the exercise of the right to self-determination of peoples should be
allowed, which should no longer be understood as the right to necessary secession but

to choose the best political and social course in an autonomous and opposable way.

KEYWORDS: Puerto Rico, sovereignty, self-determination of peoples, unincorporated

territories, non-self-governing territories.
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INTRODUCCION

El Derecho Internacional Publico contemporaneo reconoce que la comunidad
internacional esta en constante interaccién y evolucion por el surgimiento de nuevos
sujetos de Derecho Internacional diferentes al Estado, el cual fue considerado por
mucho tiempo como la unica entidad con personalidad juridica. De esta forma, se
negaba la posibilidad a otros actores de ejercer derechos y responder por obligaciones

internacionales.

La situacién cambié drasticamente cuando la jurisprudencia de la Corte Internacional
de Justicia reconocié que existen otros sujetos de Derecho Internacional aparte del
Estado como las Organizaciones Internacionales. A partir de ese momento, distintos
sujetos de derecho han aparecido aportando distintos roles en la comunidad

internacional y también se consolidaron mas principios y derechos internacionales.

Como parte importante de este proceso estd la ola de descolonizacion iniciada a
finales de la segunda guerra mundial e impulsada por la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU). A partir del principio de autodeterminacién de los pueblos, la ONU
promueve la desaparicion progresiva de la situacion de colonizacién. El resultado no
fue el mismo en todos los casos y surgieron algunas entidades cuya identidad juridica
no es muy clara y mantienen caracteristicas tanto de un Estado pleno, un pueblo u

otras entidades similares.

Uno de los territorios sobre los cuales se busco aplicar la descolonizacion en la
segunda mitad del siglo XX fue Puerto Rico. Puerto Rico fue una colonia espariola
hasta 1989 cuando pas6 a administracién de Estados Unidos por medio del Tratado de
Paris. En 1952, una Convencion constituyente aprob6é la nueva Constitucion

puertorriquefia y el nuevo estatus de Estado Libre Asociado con Estados Unidos.

De esta forma, Estados Unidos afirmé haber terminado la situacion colonial de Puerto
Rico con la adopciéon de su nuevo estatus y la consecuente aprobacion de la
Resolucién 748 (VIII) de la Asamblea General de la ONU que ordend el retiro de
Puerto Rico de la agenda de descolonizacion. No obstante, hubo varios intentos por
retornar a Puerto Rico al debate de descolonizacidon y muchos autores y activistas,

puertorriquefios como extranjeros, la denominan una colonia en pleno siglo XXI.

Ante esta situacion, la presente tesis tiene como objetivo principal estudiar el origen,
historia y naturaleza juridica del Estado Libre Asociado de Puerto Rico para luego

responder a la interrogante de si puede ser realmente considerado como Estado (mas



allda de su nomen iuris) o, en su defecto, por lo menos como sujeto de Derecho

Internacional y qué categoria ocupa.

La primera hipotesis que se sostiene en este trabajo es que, si bien Puerto Rico
cuenta con un territorio determinado, poblacion y una estructura de gobierno propio, no
puede ser considerado un Estado en la medida que carece del elemento de soberania,
tanto en su dimensién interna como externa, expresado en la capacidad para
determinar sus asuntos internos sin injerencia exterior y la posibilidad de manejar sus

relaciones exteriores y defensa, respectivamente.

Habiendo sefalado lo anterior, la siguiente hipotesis es que el Territorio No
Incorporado de Puerto Rico podra ser eventualmente un sujeto de Derecho
Internacional atipico en cuanto cumpla con ser destinatario directo y efectivo de algun
derecho u obligacién internacional. Es decir, no sera Estado, pero habra que evaluar
en el caso concreto si pueden ser sujetos de Derecho Internacional, lo cual podria

ocurrir mas adelante.

La hipdtesis final es que la entidad politica de Puerto Rico realmente es un Territorio
No Auténomo vy, en consecuencia, el pueblo puertorriqueno tiene el derecho a ejercer
su libre determinacién para elegir su estatus juridico internacional, ya sea la
independencia para convertirse en un Estado soberano, la independencia y luego
mantener una libre asociacién con Estados Unidos, o la estadidad y formar parte del

territorio estadounidense convirtiéndose en el estado nUmero 51 de la union federal.

Para responder la pregunta de investigacion se considerd oportuno dividir la tesis en
tres partes o capitulos. El primer capitulo funcionara como una especie de marco
tedrico y estado de la cuestion. En una primera parte se desarrollan las tres teorias
que explican cuando una entidad obtiene la subjetividad juridica internacional y
adoptaré la teoria mas adecuada para probar la hipotesis. Luego explicaré cada
elemento constitutivo del Estado segun la doctrina, instrumentos y jurisprudencia
internacionales para finalmente hacer énfasis en el elemento de soberania, tanto en su

aspecto interno como su aspecto externo.

En el segundo capitulo se analizara a la categoria de Territorios No Incorporados.
Primero, se hara un repaso del origen, desarrollo historico de la descolonizacion y los
principios de Derecho Internacional que impulsaron este proceso. Segundo, se
examina el principio y derecho de libre determinacién de los pueblos, el cual cumplié
un rol muy importante en la descolonizacion y servira para evaluar el futuro de Puerto
Rico. Tercero, a partir de las caracteristicas de los territorios descolonizados y sus

casos actuales, se construira un concepto de Territorio No Incorporado.



En el tercer capitulo se aborda el objeto de estudio. Primero, se estudia la historia
moderna de Puerto Rico como contexto para entender su situacién actual. Luego, se
examina su relacioén juridico-politica con Estados Unidos, lo que nos permitira ver su
falta de soberania. A continuacion, frente a la falta de estatalidad de Puerto Rico se
pasara a evaluar si puede tener personalidad juridica internacional. Finalmente, a
modo de conclusion, se presentan las alternativas que tiene el pueblo de Puerto Rico
en base a la libre determinacién y la importancia del tema para la comunidad

internacional.

Para lograr el objetivo, la investigacion sigue una metodologia dogmatica; es decir, se
recurrié a doctrina en Derecho Internacional Publico especializada en la teoria general
de la subjetividad juridica, del Estado y de los principios del Derecho Internacional; a
los instrumentos internacionales mas importantes sobre el tema como Resoluciones
de la Asamblea General de Naciones Unidas que constituyen soft law y a
jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia tanto en casos contenciosos como

opiniones consultivas.

La tesis tiene como propdsito elemental elaborar una teoria de los denominados
Territorios No Incorporados a partir del examen de la practica y la doctrina existente,
ademas de, al margen de las diferencias en cada caso concreto, examinar sus
caracteristicas comunes y establecer su verdadero estatus juridico a partir de la

aplicacion de las teorias de la subjetividad juridica internacional.

De la misma forma se apunta a esclarecer el caso de Puerto Rico, el cual considero un
caso especial y curioso de estudio, pero del cual no se conoce lo suficiente. El estatus
de Puerto Rico puede parecer un asunto de derecho interno estadounidense, pero en
esta tesis se demuestra que tiene un valor para el Derecho Internacional y la

comprension contemporanea de la libre determinacién de los pueblos.

De esta manera se aporta a la doctrina especializada en Derecho Internacional y se
busca ser una fuente de consulta en el estudio del tema. Por supuesto, no se pretende
agotar todo el tema aqui sino seguir estudiandolo en el tiempo pues el caso
puertorriquefio no es una situacién estatica, sino que cada cierto tiempo vuelve a la

mesa de debate y podria cambiar en el largo o incluso corto plazo.

Finalmente, la tesis también pretende tener un fin practico en cuanto se puedan
construir los elementos tedricos que sirvan para identificar a los posibles territorios que
cumplen con las caracteristicas de un Territorio No Incorporado con todas las
consecuencias juridicas que de ello se desprenden; de la misma forma, con una base

tedrica se permitira diferenciar mejor a las distintas entidades territoriales que guardan
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similitud entre ellas. Lo estudiado en la tesis demuestra también el importantisimo
valor que tienen conceptos basicos como la subjetividad juridica, estatalidad y libre

determinacion aun en nuestros dias para cuestiones contemporaneas.



1 LOS ESTADOS COMO SUJETOS DEL DERECHO INTERNACIONAL!?

Los Estados fueron considerados por mucho tiempo, y con justa razén, los unicos
sujetos de Derecho Internacional. Consecuencia de lo anteriormente mencionado es
que la mayor parte de los estudios sobre Derecho Internacional se ocupen sobre los
Estados, sus caracteristicas y transformacion. Si bien esta realidad ha cambiado con
el surgimiento de nuevos actores y sujetos en los ultimos tiempos, los Estados siguen
teniendo un rol muy importante no solo para la academia sino también en la

comunidad internacional.

Los Estados no son estaticos y mutan a lo largo del tiempo, surgen nuevos o incluso
desaparecen algunos. Un primer aspecto donde se puede apreciar la transformacion
estatal es a nivel externo. La lista actual de Estados no es la misma que se tenia hace
un siglo o hace pocos anos. Como ejemplos mas recientes tenemos los casos de
Kosovo, quien declaré su independencia unilateral de Serbia en el afio 20082; Timor
Oriental, ultimo Estado en abandonar la condicidon de colonia al declarar su
independencia de Portugal en 2002; Sudan del Sur, proclamado independiente de
Sudan en 2011 por referéndum; o la Republica Socialista de Yugoslavia que se
desintegré en los Estados balcanicos a inicios de la década de 1990. Los casos
mencionados representan distintos tipos de surgimiento de Estados como la secesion,

la independencia colonial y la desintegracion de Estados.

Los Estados también evolucionan a nivel interno. Los Estados no se organizan
siempre de la misma forma. A través de la historia han ido cambiando sus sistemas
politicos y de gobierno. A lo largo de los ultimos dos siglos se ha llevado a cabo una
transicion hacia las democracias representativas reflejadas en los sistemas
constitucionales de gobierno. Por supuesto, este cambio no ha sido al mismo tiempo ni
en todos los Estados; pero representa muy bien la idea general de evolucidén. Ademas,
seguramente los sistemas politicos en el mundo seguiran modificandose en los

préximos anos.

! La presente tesis estd basada en un trabajo previo realizado durante los estudios en la Facultad de
Derecho de la PUCP. El trabajo en cuestion nunca fue publicado y era parte de la evaluacién final del
curso ‘Asesoria en investigacion’ en 2019, el cual tenia como propdsito trabajar una eventual siguiente
tesis de licenciatura. Esa investigacion estuvo, a su vez, basado en un trabajo previo que sirvid como
evaluacion final del curso ‘Seminario de investigacion juridica’ en 2018. Cabe afadir que, en todos las
investigaciones, el asesor fue el mismo que en la presente tesis.

2 E|l caso de Kosovo es altamente debatible dado que su independencia hoy todavia no es reconocida por
muchos Estados, los cuales consideran que no cumple con los elementos de estatalidad v,
consecuentemente, su declaracion de independencia es contraria al Derecho Internacional. Para efectos
del presente trabajo se esta considerando la postura que si reconoce a Kosovo como Estado.



Como producto de los procesos historicos y politicos, pueden surgir poblaciones
establecidas en un territorio y no identificadas como parte integrante de otro Estado;
por lo tanto, ello puede llevar a la confusion de catalogarlas inmediatamente como
Estados independientes. Este es el caso de territorios con pasado colonial entre los
que se encuentran Estados Asociados Autonomos, Territorios No Auténomos y
Territorios No Incorporados, siendo estos ultimos los que se analizaran con mayor

detalle.

El protagonismo del Estado en la comunidad internacional puede llevar a una
apresurada e imprecisa equiparacion de los territorios anteriormente mencionados con
la figura estatal. El Estado se convierte en una especie de marco de medida para
calificar juridicamente a algun territorio cuando, en la realidad, a pesar de guardar
muchas similitudes con los Estados, poseen caracteristicas propias. El caso mas

conocido es el de Puerto Rico, el cual se analizara en la presente tesis.

Para empezar a analizar a los Territorios No Incorporados, es necesario estudiar
algunas cuestiones previas; por ejemplo, jcuando una entidad territorial pasa a
convertirse en un Estado? 4 Cuales son los elementos constitutivos de un Estado? Si
los Estados son a su vez sujetos de Derecho Internacional, como se mencioné en un
inicio; entonces es necesario estudiar temas aun mas fundamentales como la
subjetividad juridica internacional: ¢ qué es y cuando se configura? Qué otros sujetos

de Derecho Internacional existen?

El fin de la presente investigacion es determinar si los Territorios No Incorporados
pueden ser considerados Estados para el Derecho Internacional Publico o, en su
defecto, si son por lo menos sujetos de Derecho Internacional. Este primer capitulo
tiene como funcion servir de marco tedérico para posteriormente evaluar el caso

concreto de Puerto Rico.

A continuacion, se considera pertinente dividir el capitulo en tres subcapitulos
desarrollando un analisis deductivo. Primero, se repasan las teorias que explican la
subjetividad juridica internacional eligiendo la mas adecuada para el presente estudio.
Luego, se analiza al sujeto por excelencia: el Estado, su concepto y elementos
constitutivos, haciendo un especial énfasis en el criterio de soberania, al cual merece

su propio subcapitulo para analizarla en su vertiente interna como externa.
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1.1 La subjetividad juridica internacional

El Derecho Internacional Publico se define como la rama del Derecho que estudia el
conjunto de normas juridicas e instituciones que rigen las conductas de los sujetos a
nivel global y las relaciones entre ellos®. No obstante, para terminar de comprender su
concepto, la creacion de las reglas juridicas y su ambito de aplicacion internacionales,
es necesario entender quiénes son esos sujetos a los que se refiere la anterior
definicion.

Durante mucho tiempo, el Derecho Internacional publico fue conceptualizado de una
forma muy limitada y técnica. Siguiendo esa linea ‘estadocéntrica’, el académico Max
Sorensen lo definia como “el sistema juridico cuya funcion primordial es regular las
relaciones entre los Estados™. Esta vision “restrictiva” imperé “desde el inicio del
desarrollo del denominado Derecho Internacional clasico en la segunda mitad del siglo
XVI hasta el umbral del siglo XX™ e incluso se menciona que se pudo encontrar
también en la segunda mitad del siglo XX en doctrina publicista de Europa del Este,

principalmente autores soviéticos®.

Hoy se ha superado esa vision y los Estados ya no son los unicos actores en el
sistema internacional. Ante el consecuente surgimiento de tan distintas entidades
surge el problema de reconocer cuando estamos ante un sujeto capaz de ser regulado

por el Derecho Internacional publico.

El primer avance en el intento formal de definicion de la personalidad juridica
internacional provino de la jurisprudencia cuando la Corte Internacional de Justicia en
su Opinion Consultiva del caso “Reparacion por dafios sufridos al servicio de Naciones
Unidas” del 11 de abril 1949 sefald: “Un sujeto de Derecho Internacional es una
entidad que tiene la capacidad de poseer derechos y deberes internacionales y que
tiene la capacidad de defender sus derechos mediante reclamos internacionales™. A
través de esta afirmacién, la Corte buscaba reconocer la personalidad juridica de la

Organizacioén de las Naciones Unidas.

3 DUPUY, Pierre Marie. Citado por NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANO, L. (2016). Derecho Internacional
Publico. Tomo I. Lima: Thomson Reuters. P. 40.

4 SORENSEN, M. (2017). Manual de Derecho Internacional publico. México: Fondo de Cultura Econémica.
P. 261.

> LAPAS, D. (2022). Climate change and International Legal Personality: Climate deterritorialized nations
as emerging subjects of International Law? En: Canadian Yearbook of International Law. N° 59. Pp. 1-35.
P.5.

6 Ibidem.

7 Citado por HERNANDEZ CAMPOS, A. (2019). La personalidad juridica internacional: Los sujetos de
Derecho Internacional. En: O. Maurtua de Romafia, Derecho Internacional Publico. Lima: Editorial
Universitaria. P. 42.
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Esta Opinion consultiva es trascendental pues marcara el inicio de una nueva etapa
donde el Estado ya no es el unico sujeto de Derecho Internacional y, por el contrario,
se reconoceran nuevos sujetos a nivel mundial. Con el razonamiento de la Corte no
solo se reconocia a la Organizacién de Naciones Unidas como sujeto de derecho, sino
a toda Organizacion Internacional existente en ese momento y que surgiria mas

adelante.

Para arribar a su respuesta, la Corte explica las caracteristicas y atributos de Naciones
Unidas y resuelve que “la Carta ha conferido ha conferido a la Organizacién derechos
y obligaciones distintos a los de sus miembros (...) y de ahi concluye que la
Organizacién posee en gran medida personalidad internacional y la capacidad para

actuar en el plano internacional aunque ciertamente no sea un super-Estado™.

El criterio usado por la Corte, como menciona Antonio Fernandez Tomas, fue el

siguiente:

“(...) la ONU debia ejercer funciones y gozar de derechos que no pueden
explicarse mas que si la organizacion posee un alto grado de personalidad
internacional y de capacidad de obrar en el plano internacional. (...) no
podria llevar a cabo los objetivos de sus fundadores si estuviera desprovista

de personalidad internacional™®.

De lo expresado por el autor, la Corte Internacional de Justicia tuvo como principales
motivos para formular la subjetividad juridica internacional de Naciones Unidas,
primero, un reconocimiento de lo que ocurria ya en la realidad y, segundo, la

necesidad de dotar asi de efectividad los actos de las Organizaciones Internacionales.

De esta forma, la Opiniéon consultiva de la Corte reconoce formalmente el ingreso de
las Organizaciones Internacionales como nuevos sujetos de Derecho Internacional,
pero a su vez, y de forma indirecta, abre la posibilidad de muchos futuros nuevos

sujetos.

Una Opinién consultiva abrié el escenario para mas sujetos de Derecho Internacional,
pero lo que permite el surgimiento de estos es la propia realidad cambiante donde
opera el Derecho Internacional. Malcolm Shaw afirmé que “la personalidad (juridica

internacional) es un fenédmeno relativo que varia con las circunstancias”®.

8 Reparacidon por dafios sufridos al servicio de las Naciones Unidas. Corte internacional de justicia.
Opinidn consultiva del 11 de abril de 1949.

9 FERNANDEZ TOMAS, A. (2001). Derecho Internacional Publico: casos y materiales. Valencia: Tirant Lo
Blanch. Pp. 538.

10 SHAW, M. (2017). International Law. 8th edition. Cambridge: Cambridge University Press. P. 156.
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Boleslaw Boczek indica que ya la Corte Internacional de Justicia se habia adelantado
a esta idea cuando concluyé que el fundamento para expandir la subjetividad juridica
era que “el concepto de sujetos de derecho en todo sistema legal es dinamico y
depende de las necesidades de la comunidad”'. Asi como es cambiante el Derecho

Internacional Publico, también lo es la variedad de sujetos.

El internacionalista Manuel Diez de Velasco explica que por un tiempo un sector de la
doctrina afirmaba que si era posible formular una norma de caracter general atributiva
de subjetividad internacional’; es decir, una norma internacional que estableciera la
lista de condiciones taxativas que toda entidad debia cumplir para ser considerada
sujeto de derecho. No obstante, como indica el mismo autor, “teniendo en cuenta la
peculiar estructura social internacional y su relativa falta de organizacién a escala
global, el orden juridico internacional carece de criterios que puedan imponerse

uniformemente para atribuir la cualidad de sujeto”’.

La subjetividad juridica no es una norma de Derecho Internacional ni se encuentra en
alguna en espacial, y asi lo ha apuntado el jurista y diplomatico cuando afirmé que “el
derecho solo confiere personalidad a un ente atribuyéndole derechos o deberes, pero
no diciendo que es un sujeto de derecho. La categoria de sujeto es una elaboracién de

los juristas que describen el derecho y no del derecho mismo™'“.

La subjetividad internacional es un tema complejo y curiosamente al mismo tiempo
poco estudiado en el Derecho Internacional publico. Su dificultad de tratamiento se
debe a dos factores: en primer lugar, la carencia de regulacion o inexistencia de
normas juridicas internacionales sobre el tema problematizan la determinacion no solo
de su concepto sino también de los sujetos en el plano internacional; en segundo
lugar, y como menciond Diez de Velasco antes citado, la poca uniformidad de la
sociedad internacional y su constante y rapida evolucion obligan a replantear su

alcance.

Dado que no se cuenta con regulacion internacional que defina la subjetividad juridica
internacional, queda recurrir a la doctrina internacionalista y la jurisprudencia. De estas

ultimas surgen las teorias que buscan definir y explicar la subjetividad juridica.

El repaso de las teorias que explican la subjetividad juridica y su discusion constituyen

un estudio dogmatico; sin embargo, su importancia no es exclusivamente tedrica. La

11 BOCZEK, B. (2010). The A to Z of International Law. Plymouth: The Scarecrow Press Inc. Pp. 75.

12 DIEZ DE VELASCO, M. (2013). Instituciones de Derecho Internacional publico. Madrid: Editorial Tecnos.
P.218.

13 lbidem.

14 BARBERIS, Julio (1984). Los sujetos del Derecho Internacional actual. Madrid: Editorial Tecnos. P. 27.
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discusion del tema tiene una finalidad practica general: dependera del concepto de
subjetividad juridica que se maneje la posterior determinacion de si una entidad
cumple en la realidad con tener personalidad juridica o no, y a su vez esto permitira
determinar si esa misma entidad puede ser parte del sistema de Derecho

Internacional.

En segundo lugar, las teorias y su discusion tienen una finalidad practica especifica en
cuanto seran de utilidad para analizar el objeto de estudio de esta tesis: el Estado
Libre Asociado de Puerto Rico, asi como los demas Territorios No Incorporados que
se estudiaran mas adelante. Tras esto sera posible calificarlos y evaluar su rol y

consecuencias juridicas a nivel internacional.

En tercer y ultimo lugar, es necesario tener claridad en la verificacion de la
personalidad juridica para diferenciar a entidades que son sujetos de Derecho
Internacional de aquellas que no lo son, pero igualmente cumplen un rol importante en
la sociedad internacional e incluso mayor que el de algunos sujetos. Estos son los
actores internacionales y son objeto de estudio en las Relaciones Internacionales.

Sobre este tema se hara menciéon mas adelante.

Hasta el momento son tres teorias que se explicaran a continuacion: la teoria pura del
Derecho, la teoria de la responsabilidad y la teoria del destinatario efectivo de un
derecho o una obligacidon. Hay que adelantar que estas no son teorias excluyentes,
sino distintas perspectivas de la explicacion de la personalidad juridica y

acercamientos a partir de diferentes bases, ya sea normativas o realistas.

1.1.1 Teoria pura del derecho.

Es una aplicacion de la teoria pura del Derecho de Hans Kelsen al Derecho
Internacional. Desarrollando los diversos ambitos de validez presentados por Hans
Kelsen'®, Julio Barberis indica que la subjetividad juridica “se vincula con la nocién de
ambito de validez personal de la norma juridica. Cuando se expresa que un individuo
es sujeto de una obligacion juridica, esto significa que una conducta de ese individuo

aparece descrita por el orden juridico como obligatoria™®.

Como senalan Fabian Novak y Luis Garcia Corrochano, segun esta teoria “sera sujeto

aquel que posea derechos y obligaciones juridicas internacionales directas”'’. Maurice

15 Kelsen en su estudio Teoria del Derecho Internacional Piblico manifesté que los &mbitos de validez de
la norma son espacial, temporal, material y personal. Este ultimo seria la que interesa para efectos de la
materia; es decir, “las personas cuyas conductas son reguladas por dicha norma”.

16 BARBERIS, Julio (1984). idem. P. 20.

17 NOVAK, Fabian y GARCIA CORROCHANO, Luis (2016). Derecho Internacional publico. Tomo Il. Lima:
Thomson Reuters. P. 24.
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Bourquin, citado por los anteriores autores, afirma que un sujeto de derecho es aquella
entidad (individual o colectiva) a la que una norma se dirige por su mecanismo
técnico'™. En conclusion, un ente sera sujeto de Derecho Internacional cuando una
norma juridica internacional “prevea una conducta suya como contenido de un derecho

o de una obligacion juridica™®.

Esta teoria se caracteriza por ser muy positivista (lo cual se puede entender por la
corriente de pensamiento a la que pertenece su autor), lo que limita la subjetividad
necesariamente a lo que una norma previa exprese. Dado que un sujeto obtiene
derechos u obligaciones en el marco de una norma, surge la duda de si esa
subjetividad puede ser objetiva; es decir, opuesta a otros sujetos que no se hallen

regulados por la misma fuente de derecho.

Ademas, como indica Elizabeth Salmén, otro problema con esta teoria es que
“identifica el conjunto de derechos y obligaciones a un sujeto de derecho y no admite
su preexistencia”®. Esto quiere decir que para la teoria pura es una norma la que crea
a los sujetos y no estos primero. La subjetividad no es una condicion otorgada por una
unica norma sino una realidad que se construye a partir de la practica internacional,

como lo desarrollaran las siguientes dos teorias.

1.1.2 Teoria de la responsabilidad.

Esta teoria fue propuesta por primera vez por Constantin Eutathiades y Wilhelm
Wengler, aunque cada uno con ligeras diferencias. Eutathiades sefialaba que sera
sujeto de derecho aquel que cumpla por lo menos con una de las dos siguientes
situaciones: “1) ser titular de un derecho y hacerlo valer mediante reclamacién
internacional o 2) ser titular de un deber juridico y tener la capacidad de cometer un

delito internacional™".

Julio Barberis explica que la propuesta del anterior autor no se diferencia de la de
Kelsen en cuanto también exige la titularidad de un derecho subjetivo, pero la
distincién vendria por la adicién de “cometer un delito internacional”, lo cual él entiende

como “capacidad de ser responsable o sufrir las consecuencias”?.

En ese caso, este autor pretende perfeccionar la teoria pura anadiendo un elemento

de responsabilidad internacional. Wengler va a profundizar este elemento y afirmar

18 |bidem.

12 BARBERIS, Julio (1984). Op. Cit. P. 25.

20 SALMON, E. (2019). Curso de Derecho Internacional publico. Lima: Fondo editorial PUCP. P. 58.
21 BARBERIS, Julio (1984). Op. Cit. P. 23.

22 BARBERIS, Julio (1984). Ibidem.
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que “sujeto de derecho de gentes es quien es responsable internacionalmente, o sea,

todo aquel que puede ser destinatario de una sancién internacional”?.

En resumen, los autores proponen que sujeto de Derecho Internacional es toda
entidad que sea titular efectivo de un Derecho Internacional o titular de una obligacion
internacional bastante uno de ellos y no ambos?*. Con la efectividad se refiere a que el
derecho pueda ser reclamado ante otro sujeto o una instancia internacional, que sea
exigible y pueda ser cumplido. Por el contrario, la efectividad de la obligacion consiste

en que el sujeto pueda ser reclamado para cumplir.

La teoria de la responsabilidad presenté algunas variables. Algunos publicistas
destacados como lan Brownlie y Dominique Carreau sefialaban que para ser sujeto se
debia poseer tanto derechos como obligaciones al mismo tiempo?®. Finalmente, el
debate lo gand la primera postura de Eutathiades y Wengler, y para esta teoria basta o

un derecho o una obligacion internacionales.

La mayoria de las definiciones en la doctrina de sujeto de Derecho Internacional son la
fusion entre la teoria pura del derecho y la teoria de la responsabilidad. Asi, tenemos

el concepto de Elizabeth Salmén:

“Los sujetos de Derecho Internacional son aquellas entidades que son
destinatarias directas de normas juridicas internacionales y que, ademas,
cuentan con algun grado de capacidad para reclamar frente a la violacion de
sus derechos (responsabilidad activa) y para responder por el

incumplimiento de sus deberes (responsabilidad pasiva)’26.

Carlos Arellano Garcia también tiene esta visidbn y la resume asi: “Es sujeto de
Derecho Internacional publico todo ente fisico o juridico que tenga derechos u

obligaciones derivados de una norma juridica internacional”?’.

Un detalle de la elaboracion de Eutathiades y Wengler, también presente en la
definicion de Salmén, es que requieren que el potencial sujeto no tenga solo el
derecho o la obligacién, sino la capacidad para eventualmente reclamar, como

manifestaciéon de responsabilidad activa, o de ser reclamado, en cuanto a la

23 BARBERIS, Julio (1984). idem. P. 24.

24 NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANO, L. (2016). Derecho Internacional Publico. Tomo II. Lima: Thomson
Reuters. Loc. Cit.

% Ibidem.

26 SALMON, E. (2019). Loc. Cit.

27 ARELLANO GARCIA, C. (2002). Primer curso de Derecho Internacional publico. México D.F.: Editorial
Porruda. P. 286.
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responsabilidad pasiva. De la definicion parece que los derechos y obligaciones no

fueran suficientes, sino que se requiere una aptitud especial para actuar.

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

Desarrollada por Julio Barberis y Juan Antonio Carrillo Salcedo, precisa que la calidad

de persona juridica no depende de la cantidad de derechos u obligaciones, sino que

basta por lo menos uno de ellos para ser considerado sujeto de Derecho Internacional,

ademas, es irrelevante el tipo de derecho u obligacién que se obtenga o la fuente de

donde provenga?.

Lo que diferencia esta teoria de la teoria de la responsabilidad es la efectividad
directa; es decir, el sujeto debe ser titular de un derecho o una obligacién y por si
mismo capaz de hacerla cumplir o ser exigido por el cumplimiento. El autor pone como
ejemplo lo siguiente: si en un tratado aparece una entidad como titular de los derechos
u obligaciones ahi establecidos, pero en realidad estos son ejercidos por otra entidad
que no aparece en el texto del tratado, este ultimo sera el verdadero titular de la

personalidad juridica internacional®.

La teoria del destinatario directo y efectivo de derechos y obligaciones no es, en mi
opinién, una postura diferente a la teoria de la responsabilidad, sino puede ser
considerada una ampliacion de esta udltima teoria. Mientras que la teoria de la
responsabilidad plantea la necesidad de -por lo menos- reconocer un derecho o una
obligacion en alguna entidad para otorgarle la personalidad juridica, la teoria del
destinatario se nutre de esta idea y afiade a eso la exigencia de poder responder por

uno mismo.

El gran jurista lan Brownlie iba en la misma linea de lo anterior y de forma indirecta
apoya la ultima teoria cuando menciona que “la principal forma de determinar si existe
la capacidad relevante es verificar si esta es ejercida en realidad™®. Es decir, no sera
suficiente que una entidad posea derechos u obligaciones segun una norma, sino que

pueda él mismo ponerlos en practica.

No obstante, esta cita también merece una critica en cuanto los sujetos de Derecho
Internacional, en la practica, no siempre ejercen todo el tiempo la totalidad de sus

derechos y obligaciones y no por ello se dudaria de su subjetividad juridica.

28 NOVAK, Fabian y GARCIA CORROCHANO, Luis. Op. Cit. P. 25.

2 |bidem.

30 Citado por HERNANDEZ CAMPOS, A. (2019). La personalidad juridica internacional: Los sujetos de
Derecho Internacional. En: O. Maurtua De Romafia, Derecho Internacional Publico. Lima: Editorial
Universitaria. P. 42.
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Nuevamente, la personalidad juridica no existe recién cuando el sujeto ejercite todos
sus derechos y se le demande obligaciones, sino basta la atribucion y la capacidad

que tenga de responder por si mismo en la realidad.

Para efectos de esta investigacion, considero a la teoria del destinatario directo y
efectivo de derechos y obligaciones como la explicacidén mas precisa y adecuada para
fundamentar la subjetividad juridica internacional y sera esta teoria la que usaremos
en esta investigacion. A continuacion, se argumentan las razones por las cuales se

elige a dicha teoria.

Primero, al margen de lo rigida y limitada que resulta usar la teoria pura del derecho
por su tecnicismo, la teoria del destinatario efectivo responde a la esencia del Derecho
Internacional en cuanto conjunto disperso de normas y principios y cuya atribucién no

se puede resumir en una regla previa porque sencillamente esta no existe.

Segundo, considero que no basta con la sola atribucion de un derecho o una
obligacion sino la posibilidad de ejercerlos como sostiene la teoria del destinatario y
efectivo porque, de lo contrario, dichas normas no tendrian una consecuencia practica.
La busqueda de un efecto practico es la razén por la cual se otorgan derechos y
obligaciones a los sujetos y asi puedan formar parte de la interaccién internacional y

construir ellos mismos mas normas.

Tercero, la adopcion de otra explicacion permitiria aceptar personas juridicas
internacionales cuyos derechos y obligaciones puedan ser ejercidos por otras
entidades distintas a aquellas a las cuales van originalmente dirigidos esos mismos
derechos y obligaciones. En la practica esto deja sin margen de actuaciéon a los

destinatarios del Derecho Internacional y dejando sin sentido su titularidad.

Una demostracion muy clara de lo anterior es el objeto de estudio de esta
investigacion: los Territorios No Incorporados. Puerto Rico, el cual es uno de ellos,
podria ser mencionado como titular de derechos u obligaciones internacionales en un
Tratado. Sin embargo, dada las caracteristicas que se analizaran mas adelante,
Puerto Rico no podria ejercer ninguna potestad ni accién, ni siquiera ser demandado
ya que es Estados Unidos de América quien asume todas las obligaciones por ellos y

quien actia siempre en su nombre.

Para concluir, luego de optar por la mejor y mas completa teoria que explica la
subjetividad juridica, se puede definir a los sujetos de Derecho Internacional (o
también se pueden denominar personas juridicas internacionales) de la siguiente

forma:
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Aquellas entidades a las que se le atribuyen derechos u obligaciones
derivadas de cualquier fuente de Derecho Internacional, sin relevancia de
cuantos sean aquellos e independientemente de que los pongan en
practica, pero con la condicidon de que estén en la capacidad eventual de
hacerlo por si mismos y también de responder directamente. En
consecuencia, los sujetos “quedan sometidos a las normas juridicas de

Derecho Internacional.”s!

1.1.4 Discusion sobre subjetividad

Repasar las teorias que intentan explicar la subjetividad juridica internacional y tomar
postura por una de ellas es importante porque de esta forma construimos una
definicion unica y completa util para constituir doctrina y para posteriores analisis. No
obstante, esta labor no solo tiene valor tedrico sino también practico al ser
importantisimo para el desarrollo de esta investigacién. Es necesario tener clara la
definicion de sujeto de Derecho Internacional dado que mas adelante se analizara si el

objeto de estudio (Puerto Rico) cumple con esas caracteristicas.

Teniendo un concepto preciso, procede ahora analizar otros aspectos que permitan
comprender aun mejor la subjetividad juridica internacional. Un primer punto para
revisar es la terminologia distinta en los manuales de Derecho Internacional. Boleslaw
Boczek afirma que, segun algunos autores, el término subjetividad juridica
internacional “sugiere restricciones que limitan una entidad solo en la posesion de
derechos y obligaciones, pero no otras capacidades y atributos posibles en el Derecho
Internacional”2. No obstante, coincido con él en cuanto a ambos términos se refieren a
exactamente lo mismo y por lo tanto “son usados de forma intercambiable”, tal como

se hace en la presente investigacion.

A continuacion, me referiré a la dimension, el alcance de la subjetividad juridica.
James Crawford afirma que, si una entidad reconocida no ejerce un derecho ni le es
exigido el cumplimiento de una obligacidon en la practica, entonces no estaria
satisfecha la condicion de capacidad y por lo tanto se podria tener “una subjetividad
juridica muy restringida”3. Discrepo de dicha afirmacién porque considero que la
subjetividad juridica debe verse como una unidad la cual o bien se posee o no. En
todo caso, habria que diferenciar a las entidades por su grado de competencia; pero la

subjetividad es una sola que no se puede tener a medias.

3t {dem. P. 43.

32 BOCZEK, B. (2010). Loc. Cit.

33 Crawford. J. (2019). Brownlie’s Principles of Public International Law. Oxford: Oxford University Press.
P. 105.
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La siguiente cuestién para plantear es ¢quién o qué atribuye la subjetividad juridica a
una entidad? Como se desprende de su concepto y afirma Hernandez, “las fuentes de
derecho son las que determinan quiénes son los sujetos de derecho; la personalidad
es adquirida y reconocida mediante las fuentes de derecho™* Entonces, para
reconocer un sujeto de derecho hay que remitirse por lo menos a una norma juridica
que cumpla con dos condiciones indispensables: debe ser internacional y debe estar
en vigor. Esta norma por lo general suele ser un Tratado (por ejemplo, los tratados
constitutivos de las Organizaciones Internacionales) o la costumbre (en el caso de los
Estados).

Como bien sefala el ultimo autor citado, quizas no sea posible hallar primero la norma
que otorga subijetividad sino “la forma de determinar dicha condicion es verificando en
la realidad si dicha entidad puede efectuar actos juridicos internacionales™®. Muchas
veces serd en la practica cuando se detecta a un nuevo sujeto de derecho, aunque,
cabe recordar, no es la puesta en practica un condicionante de personalidad juridica

sino solo una consecuencia.

Asi como se analiza la adquisicion de subjetividad juridica internacional, es necesario
referirse a la pérdida de esta. Reafirmo nuevamente que la carencia de reconocimiento
no es causal de perdida de personalidad juridica, “un sujeto de derecho no deja de
serlo solo porque otro sujeto deje de reconocerle™®. La unica forma de perder
subjetividad juridica es la derogacion de la norma que la otorga o su pérdida de
vigencia. Esto es, si una entidad adquiere personalidad por una uUnica norma (por
ejemplo, contenida en un tratado) dejara de ser un sujeto de Derecho Internacional si
aquel tratado pierde vigencia o es derogado por otra fuente de derecho que ya no

otorga derechos ni obligaciones a dicho ente.

Siguiendo en esa linea, la siguiente pregunta es si es necesaria la aceptacion o el
reconocimiento. Es decir, si se necesita la posterior recepcion de la comunidad
internacional para que la subjetividad juridica de un ente sea valida. Sostengo que no
en cuanto la sola atribucién de derechos u obligaciones en una norma internacional ya
despliega todos sus efectos juridicos independientemente de que se reconozca a esa
entidad. Esta es la misma situacion que ocurre con la existencia de Estados, la cual es

una verificacion factica de elementos que no depende de posterior reconocimiento®’;

3 HERNANDEZ CAMPOS, A. Op. Cit. P. 49.

35 [dem. P. 50.

3¢ [dem. P. 58.

37 El tema del Estado y su reconocimiento se estudiara con detalle en el préximo subcapitulo.
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por supuesto, reconocer a un sujeto de Derecho Internacional facilitara el

establecimiento de relaciones.

La lista de sujetos de Derecho Internacional no es cerrada; por el contrario, es una
relacion abierta por la misma complejidad y evolucion de la sociedad internacional. La
aparicion de nuevos sujetos de derecho desde el siglo pasado no es sino obra también
del sujeto mas importante: el Estado, quien contribuyé “motivado por la conciencia de
que ellos solos dificilmente podrian encontrar soluciones adecuadas a los desafios

que enfrentan en los tiempos modernos™?,

Hasta el momento se reconoce a los siguientes sujetos: Estados, Organizaciones
Internacionales, los pueblos, el individuo, los Grupos beligerantes, los Movimientos de
liberacion nacional y los sujetos sui generis dentro de los cuales estan la Santa Sede,
la Cruz Roja Internacional, el Centro Internacional de la papa y la Orden de Malta. A
este surgimiento de nuevos sujetos con distintas caracteristicas y funciones, Remiro

Brotons llama “el polimorfismo de la subjetividad internacional™*.

Aparte de los sujetos mencionados, se debate en la doctrina la inclusion de otros
nuevos sujetos menos conocidos, pero que vienen adquiriendo cada vez mas
notoriedad. Augusto Hernandez Campos menciona entre algunos candidatos a
obtener subjetividad juridica las Organizaciones no gubernamentales (ONG), las

empresas transnacionales, las minorias y los territorios bajo administracion especial*.

Entre otros ejemplos interesantes de candidatos a personalidad juridica internacional,
tenemos a la Humanidad*!, propuesta por el reconocido jurista Antonio Cangado
Trindade como el sujeto de Derecho Internacional mas joven de la comunidad
internacional. Cangado Trindade ubica su origen en las ultimas décadas del siglo XXy
su mayor desarrollo en el siglo XXI y la define como “todos los miembros de la especie
humana como un conjunto incluyendo, en una dimension temporal, al presente y las

generaciones futuras™?.

No cabe duda de que cada vez surgen nuevos actores en el plano internacional con

una gran relevancia. Desde el enfoque de las Relaciones Internacionales se indica que

38 CANCADO TRINDADE, A. (2020). International Law for Humankind. Towards a new lus Gentium.
Leiden: Brill Nijhoff. P. 178

39 REMIRO BROTONS, A. (2010). Derecho Internacional: curso general. Valencia: Tirant Lo Blanch. P. 67.
40 HERNANDEZ CAMPOS, A. Op. Cit. P. 45.

41 En la traduccién al espafiol no se entiende completamente, pero el autor hace la distincién entre
Humanidad (humankind) como sujeto de Derecho Internacional y Humanidad (humanity) referido al
principio de Derecho Internacional, sobre todo en Derecho Internacional Humanitario, que sirve de
sustento para que el primero tenga personalidad juridica propia.

42 CANCADO TRINDADE, A. Op. Cit. P. 281.
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nos encontramos en un mundo multipolar donde no hay un solo eje de poder, sino
muchos actores ejerciéndolo. Por ejemplo, las ONG vienen teniendo un gran impacto
en distintas areas, especialmente en las de desarrollo social. Por otro lado, las
grandes empresas no se limitan a un solo territorio y tienen una gran influencia

econdmica (e incluso politica) en muchos paises.

Por ahora no hay norma internacional que les otorgue derechos u obligaciones a los
antes mencionados, pero ello no niega que sean actores muy importantes y
necesarios para tomar en cuenta a la hora de explicar la politica internacional y las
dinamicas de poder globales. Por lo anterior concuerdo con Hernandez cuando sefiala
que “aunque no son sujetos de Derecho Internacional, contribuyen y participan en el

desarrollo del sistema internacional™.

Los sujetos de Derecho Internacional tienen diferentes competencias de acuerdo con
la extension de sus derechos y obligaciones, y por lo tanto son muy distintos unos de
otros. Como lo senal6é la Corte Internacional de Justicia en 1949, “los sujetos de
derecho en cualquier sistema juridico no son necesariamente idénticos en su
naturaleza o en la extension de sus derechos”. Es por ello por lo que Hernandez
propone una clasificacién de los sujetos de acuerdo con distintos criterios, los cuales

paso a explicar brevemente**.

El primer criterio es el mas utilizado y es dividir a los sujetos en dos grupos: sujetos
originarios y sujetos derivados. Los sujetos originarios obtienen esta categoria por ser
los primeros en obtener su subjetividad y quienes la otorgan a su vez a los demas.
Comparto la opinién de Remiro Brotons cuando afirma que “los Estados siempre han
sido identificados como los sujetos primarios y plenarios del Derecho Internacional ya
que solo ellos disponen per se de una subjetividad internacional sin condiciones.
Cualquier otro sujeto lo es en funcion de que los Estados le confieran personalidad
juridica™®. Mientras tanto, todos los demas sujetos de Derecho Internacional son
derivados; es decir, “dependen de las acciones de los Estados para su creacidon como
sujetos™®. Los Estados otorgan la subjetividad a otras entidades mediante la creacion

de normas internacionales.

43 HERNANDEZ CAMPOS, A. Op. Cit. P. 46.

4 De hecho, el autor propone varias categorias para clasificar a los sujetos de Derecho Internacional,
pero solo considero relevante tres de ellas, dado que las demds son un poco repetitivas y sin mucho
aporte tedrico ni practico.

5 REMIRO BROTONS, A. Op. Cit. P. 68.

46 HERNANDEZ CAMPOS, A. Op. Cit. P. 58.
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Otra clasificacion similar es la de sujetos plenos y sujetos parciales o limitados. Los
primeros son los Estados porque “solo a ellos se les reconoce personalidad juridica
internacional completa o plena, lo que significa que poseen todos los derechos
juridicos internacionales y estan sujetos a todas las obligaciones juridicas
internacionales"¥’. Por su parte, el resto de los sujetos son solo parciales en cuanto

“sus derechos estan limitados a su naturaleza, especialidad o ambito del sujeto™?.

Una tercera clasificacion es la de sujetos tradicionales y sujetos modernos. El criterio
diferenciador es la antigledad de aparicion. Los Estados, por supuesto (siendo el
primero de todos) y sujetos sui generis como la Orden de Malta y la Santa Sede son
tradicionales en cuanto “han sido sujetos desde el nacimiento del Derecho
Internacional”. Los sujetos modernos aparecen mucho después, en distintos tiempos
cada uno, y son los individuos, Organizaciones Internacionales y los pueblos, por

mencionar solo los mas conocidos.

Los sujetos de Derecho Internacional deben su aparicidon a una razon principalmente
utilitarista. Los sujetos originarios vieron conveniente constituir Organizaciones
Internacionales y como ello no era suficiente para sus propésitos, les otorgaron
derechos, obligaciones y diversas facultades en sus tratados constitutivos
otorgandoles subijetividad juridica internacionales. Se puede decir que la creacion de
Organizaciones Internacionales como personas juridicas responde a un criterio
puramente “practico: la utilidad que tenian para los estados en su busqueda de

cooperacion™®,

Otros sujetos de Derecho Internacional tuvieron su génesis influenciada por otros
factores, como por ejemplo los Derechos Humanos en la personalidad del individuo y
el Derecho Internacional Humanitario en los Movimientos de Liberacion Nacional o en
los Grupos Beligerantes®. Al final no solo influye una doctrina, sino hay también una
razon practica detras de todo ya que se busca que con esa personalidad juridica
puedan responder en sus respectivos ambitos y beneficiar directamente a la persona o

personas involucradas.

A pesar de la diversidad anteriormente sefalada, no se puede negar el esencial papel
del Estado en el mundo. El internacionalista Antonio Cassese sefialaba lo siguiente: “la

primera caracteristica destacada del Derecho Internacional es que la mayoria de sus

47 {dem. P. 56.
8 fdem. P. 57.
S fdem. P. 46.
50 |bidem.
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normas tienen por objeto regular el comportamiento de los Estados™’ y de la misma
idea es Antonio Remiro Brotons cuando decia que “la sociedad internacional es
original y basicamente la sociedad de los Estados soberanos e independientes™?. A
través de esta idea no se desconoce la existencia de otros sujetos; sin embargo,

resalta la innegable importancia del Estado.

Como bien explica Cancado Trindade, “la expansion de la personalidad juridica
internacional no significa que los Estados sean debilitados o desaparezcan, sino que
estan obligados a reorientar sus politicas en busqueda del bien comun™3. Es decir, ya
no solo tenemos relaciones interestatales en la comunidad internacional, ahora el
Estado debe convivir con otros nuevos sujetos para alcanzar el desarrollo y la

seguridad internacionales.

Finalmente, un reto pendiente es lo mencionado al inicio de esta seccion: la regulacion
sobre el tema. Sobre esto, Hernandez menciona que “el gran desafio para el Derecho
Internacional sera crear y sistematizar un Derecho Internacional de personas que
regule la aparicion, existencia y conducta de los sujetos o personas internacionales

mediante un tratado general que codifique las reglas consuetudinarias respectivas”*.

La Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas viene desarrollando
una gran labor de codificacion de distintas normas y es muy probable que
eventualmente haga lo suyo con la subjetividad juridica. Hacerlo permitira tener mas
orden y evitar futuros problemas de determinacion de personas juridica
internacionales. No obstante, creo que no es un tema muy urgente de codificacién en

comparacion con otros.

En resumen, el primer subcapitulo tuvo como fin comprender las distintas teorias de la
subjetividad juridica internacional y elegir la mas completa y adecuada para la realidad
internacional y el desarrollo de la hipdtesis. Comprendiendo qué convierte a una
entidad en sujeto de Derecho Internacional, el siguiente paso es analizar qué le otorga
la calidad de Estado. Entender sus caracteristicas principales reflejadas en sus
elementos constitutivos permitira comprobar mas adelante si los ‘Territorios No

Incorporados’ se ubican dentro de esta categoria.

51 Citado por VERA ESQUIVEL, G. (2019). El Derecho Internacional y la sociedad internacional. En: O,
Madurtua De Romafia, Derecho Internacional Publico. Lima: Editorial Universitaria. P. 22.

52 REMIRO BROTONS, A. Op. Cit. P. 38.

53 CANCADO TRINDADE, A. Op. Cit. P. 178.

54 HERNANDEZ CAMPOS, A. Op. Cit. P. 49.
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1.2 El Estado

Como ya se indicé en la primera seccién, durante mucho tiempo los Estados fueron
considerados los sujetos exclusivos® del Derecho Internacional. La Corte Internacional
de Justicia lo afirmaba asi en el Asunto Lotus en 1927 cuando expresé que “el
Derecho Internacional rige las relaciones entre Estados independientes y las reglas
juridicas que los obligan proceden de la voluntad de estos™®. Poco después, la misma
Corte cambiaria su criterio e indicaria en su sentencia de 1949 que las necesidades e
interacciones de la comunidad internacional han dado lugar al surgimiento de nuevos

sujetos que no son Estados®’.

El Estado ya no sera el unico sujeto de Derecho Internacional, pero si es el mas
importante al punto de ser considerado el Uunico sujeto “pleno” al poseer
potencialmente todos los derechos y todas las obligaciones; el Estado puede suscribir
Tratados con el resto de los sujetos y ser demandado ante cualquier tribunal
internacional®®, por ejemplo. En palabras de Michael Virally, el Estado posee una

“personalidad juridica especifica®.

Ser la entidad internacional mas antigua y tener la capacidad de responder por todos
los derechos y obligaciones otorga al Estado personalidad juridica internacional plena
defendible bajo cualquier teoria de la subjetividad juridica. Segun la teoria pura del
Derecho, el Estado es el destinario de derechos y obligaciones en la mayoria de las
normas; de hecho, las mas antiguas se dirigian unicamente al Estado. Por ejemplo, la
costumbre configuré la prohibicién del uso de la fuerza y la integridad territorial,
derechos que solo podia tener el Estado. Por lo tanto, bajo esta teoria el Estado es

sujeto de Derecho Internacional.

Segun la teoria de la responsabilidad, el Estado también posee la mayoria de los
derechos y obligaciones internacionales. Ya no nos fijaremos en lo que dictamine una
norma internacional especifica, sino en determinar si el Estado posee por lo menos un

derecho o una obligacion internacional. Usando el ejemplo del parrafo anterior, el

55 HERNANDEZ CAMPOS, A. Op. Cit. P. 43.

6 Asunto Lotus (Francia contra Turquia). Corte permanente de justicia internacional. 7 de setiembre de
1927.

57 Opinién consultiva sobre el Asunto de la reparacién de los dafios sufridos al servicio de las Naciones
Unidas. Corte internacional de justicia. 11 de abril de 1949.

8 Con excepcién de la Corte Penal Internacional, la cual fue disefiada para juzgar personas por la
naturaleza de los crimenes internacionales, las cuales solo pueden ser cometidas por seres humanos.

59 NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANO, L. Op. Cit. P. 37.
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Estado posee de forma exclusiva la responsabilidad de no usar la fuerza contra otro
Estado y sera gracias a esta obligacién internacional que califica como sujeto de

Derecho Internacional.

De acuerdo con la teoria del destinatario directo y efectivo de derechos u obligaciones
el Estado también es un sujeto de Derecho Internacional pleno no solo porque posee
derechos y obligaciones internacional; sumado a ello, es capaz de responder por esos
derechos por si mismo y de forma directa. En la realidad internacional, la mayoria de
las normas tienen como destinatario al Estado y este es en todos los casos quien tiene

toda la capacidad de responder por si mismo.

1.2.1 El concepto de Estado.

La definicion de Estado desde el Derecho Internacional dependera de los elementos
que constituyan a esta entidad. Por ejemplo, para los juristas argentinos Luis Podesta
Costa y José Maria Ruda, el Estado es “una entidad social y politica organizada que
se manifiesta por la coexistencia de tres elementos: un territorio determinado, una
poblacién asentada en ese territorio y una autoridad comun o gobierno que rige dentro
de él en modo exclusivo”®. Este concepto, como expresamente lo indican, tiene como

base tres elementos del Estado.

Por su parte, Hildebrando Accioly define al Estado como “una comunidad politica
independiente, establecida permanentemente en un territorio determinado bajo un
gobierno y capaz de mantener relaciones con otras colectividades de la misma
naturaleza™'. De aqui se desprende que el autor consideré cuatro elementos: la
poblacion, el territorio, el gobierno y la independencia para establecer relaciones

externas.

Otro concepto mas sucinto es el que define al Estado como “la sociedad politicamente
organizada bajo un gobierno, que ocupa un determinado territorio y que goza de
autonomia e independencia’62. El mismo concepto fue recogido por la jurisprudencia
internacional cuando afirma que el Estado existe “siempre que posea un territorio, una
colectividad humana que en él habita, un poder publico que se ejerce sobre esa

colectividad y ese territorio”®.

60 Citado por RUDA SANTOLARIA, J. (1995). Los sujetos de Derecho Internacional: El caso de la iglesia
catdlica y del Estado de la ciudad del Vaticano. Lima: Fondo Editorial PUCP. P. 32.

61 Citado por RUDA SANTOLARIA, J. Ibidem.

62 NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANGO, L. Loc. Cit.

8 Tribunal arbitral mixto Germano-polaco relativo al asunto entre el Estado Polaco y la Deutsche
continental Gas-Gesellschaft del 1 de agosto de 1929.
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A partir de las definiciones anteriores se pueden extraer los componentes basicos que
componen la entidad estatal y estos seran denominados los elementos constitutivos
del Estado. La distincion de los elementos no solo tiene una importancia académica,
sino que sera el filtro a través del cual podemos identificar un Estado de aquel otro

ente que no lo es, con las respectivas consecuencias a nivel internacional.

En ese sentido, por ejemplo, para permitirse la admision de un nuevo miembro en la
Organizacién de las Naciones Unidas, una de las mas importantes a nivel global, se
requiere ser exclusivamente un Estado “en el sentido que son reconocidos por el
Derecho Internacional Publico; es decir, que consten de territorio, poblacion, gobierno
y que sean soberanos en la conduccion de sus asuntos internos e internacionales"®*.
En la practica, la Asamblea General realizara un estudio de los elementos constitutivos

que se estudiaran mas adelante®.

Asimismo, solo los Estados pueden ser considerados partes en una controversia frente
a la Corte Internacional de Justicia® (a partir de ahora ClJ), 6rgano jurisdiccional de
Naciones Unidas. Por consiguiente, la estatalidad se convierte en una condicién sine
qua non para la participacién en Organizaciones Internacionales interestatales y toda
aquella entidad que no cumpla con los requisitos de estatalidad no podra demandar ni

ser demandada ante dicho tribunal.

A pesar de que no existen normas internacionales sobre la subjetividad juridica de los
Estados, se cuenta con un primer y unico instrumento que nos da algunas luces al
respecto: la Convencién sobre derechos y deberes de los Estados de Montevideo de
1933. En su primer articulo indica que todo Estado debe reunir “l) Poblacién
permanente, Il) Territorio determinado, lll) Gobierno y IV) Capacidad de entrar en

relaciones con los demas Estados™’.

Parece que contamos con la fuente definitiva sobre el tema; sin embargo, la
Convencion de Montevideo no es un Tratado con vocacion de universalidad y (a pesar
de ser una iniciativa regional) no todos los Estados americanos la han ratificado. Como
resultado, “la definicion de Estado presente ahi no representa una postura

juridicamente vinculante para toda la comunidad internacional”; no obstante, se puede

6 NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANO, L. (2016). Derecho Internacional Ptblico. Tomo Ill. Lima: Thomson
Reuters. Pp. 67.

85 Por supuesto, como quedard expuesto mds adelante, no es un examen sencillo, sino que se evaltan e
influyen también elementos politicos.

6 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Estatuto. Capitulo Ill. Articulo 34.1: Sélo los Estados podran ser
partes en casos ante la Corte.

67 CONVENCION SOBRE DERECHOS Y DEBERES DE LOS ESTADOS. (1933). Articulo I.
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considerar a la Convencion como una “declaratoria del derecho consuetudinario”®.
Ella refleja una costumbre internacional; es decir, un consenso a nivel mundial sobre

cudles son los elementos minimos que componen un Estado.

A pesar de lo anterior, la Convencion de Montevideo tiene un gran valor no solo por
ser el primer instrumento internacional que intenta abordar el tema, sino por ser
ademas el unico. Como indica la ex presidenta de la Corte Internacional de Justicia,
Rosalyn Higgins, “no se ha ensayado ningun intento posterior serio de definicion”®®.
Entonces podemos afirmar que se considera “la formulacion mas autorizada sobre las

condiciones de estatalidad””°.

La Convencion de Montevideo no solo trataba las condiciones de estatalidad, sino
también “tuvo el mérito de identificar y formular principios que formaron la conducta de
los Estados en sus relaciones con ellos mismos™", lo cual lo hace un documento
avanzado para su época. Como también dice el autor, esos principios luego seran
retomados por la Comision de Derecho Internacional de la ONU y las relaciones

interestatales seran objeto importante del Derecho Internacional.

A pesar de ello, una dificultad con la Convencion de Montevideo y con cualquier
construccion en la doctrina, es la imposibilidad para establecer la existencia de un
Estado porque esta es una cuestion factica; es decir, que se comprueba con los
elementos existentes en la realidad al momento de hacer el examen. Con justa razén
Antonio Cancado Trindade manifiesta que “las condiciones de estatalidad en Derecho

Internacional son objetivas, independientes de la voluntad individual de los Estados™3.

Para concluir esta idea, la confluencia de los elementos se verificara en la practica
internacional y ello sera suficiente para determinar que estamos ante un Estado, no
necesitando de un Tratado o un acto jurisdiccional, aunque claramente estos podrian

expresar esa confirmacion en la realidad.

Los elementos constitutivos del Estado seran desarrollados con mayor precision por
los trabajos de los publicistas. La doctrina no es unanime al enumerarlos. Por una
parte, autores como Michel Virally, Elizabeth Salmén, Maria Paz Andrés Saenz de
Santamaria y Antonio Remiro Brotons afirman que son tres los elementos: territorio,

poblacién y gobierno. Otros autores indican cuatro elementos constitutivos de

6 HERNANDEZ CAMPOS, A. Op. Cit. P. 61.

69 Citada por HERNANDEZ CAMPOS, A. lbidem.
70 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Loc. Cit.
7L CANCADO TRINDADE, A. Loc. Cit.

2 |bidem.

3 {dem. Pp. 165.
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estatalidad y aunque hay uniformidad en reconocer al territorio, la poblacion y el
gobierno, hay minimas diferencias respecto al cuarto elemento. Juan José Ruda y Max
Sorensen apuntan a la capacidad para relacionarse con otros Estados; James
Crawford toma como cuarto elemento la independencia y Fabian Novak y Luis Garcia-

Corrochano lo denominan Soberania.

Para efectos de esta investigacion se consideran como elementos constitutivos del
Estado el territorio, la poblacién, el gobierno y la soberania. Sobre cada uno se pasara

a explicar detalladamente.

1.2.2 Elementos tipicos.

1.2.2.1 La poblacion

En palabras de Lucio Moreno Quintana™, suele ser definida como “una asociacion
permanente de individuos unidos por un vinculo juridico-politico al que se denomina
nacionalidad”. Para la jurisprudencia, la nacionalidad “constituye la expresién juridica
del hecho de que el individuo a quien se le ha conferido esta mas estrechamente
vinculado a la poblacidon del Estado que se la ha conferido que a la poblacion de

cualquier otro Estado™®.

El elemento poblacion tiene una relacion especial con los elementos de territorio y
gobierno. En esta linea Virally sostiene que la poblaciéon “no se encuentra situada al
mismo nivel que el territorio y el gobierno. La poblacion es determinada por ellos, al
menos desde el punto de vista juridico, mientras que ella no los determina”’®. A lo que
la cita se refiere es que la sola existencia de individuos agrupados no nos permite
hablar de poblacion, sino que debera ser tomada en cuenta la vinculacion entre ese

grupo y su Estado.

El vinculo que liga a un individuo con un Estado y convierte a aquel en parte de la
poblacion es la nacionalidad. La nacionalidad es una relacién juridico-politica y se
puede determinar por dos factores: el territorio, ya sea por ser el lugar de nacimiento
(criterio que ser vera mas adelante) o residencia, y el gobierno, quien la otorga (o
incluso puede retirar) segun sus normas internas. Aunque en el territorio puedan
habitar personas de distintas nacionalidades, la mayoria de las personas seran

nacionales del propio Estado.

El profesor Juan José Ruda clasifica los modos de adquisicion de nacionalidad en

originario y sobreviniente. EI modo originario consiste en dos tipos: el ius soli, la

74 Citado por NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANDO, L. Op. Cit. P. 39.
75> Caso Nottebohm (Liechtenstein contra Guatemala). Corte Internacional de Justicia. 6 de abril de 1955.
76 Citado por NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANO, L. Op. Cit. P. 40.
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nacionalidad del territorio donde uno nace; y el ius sanguinis, por la nacionalidad de
los ascendientes. El modo sobreviniente se refiere a los mecanismos establecidos por
cada gobierno; por ejemplo, la naturalizacién’’. Estos criterios no son excluyentes
pues, como apunta el autor, “pueden suscitarse situaciones de concurrencia de mas
de una nacionalidad en una persona”’®. Esto puede acontecer cuando, ademas de la
nacionalidad ius soli, se posee una segunda nacionalidad (o incluso mas de dos) ius

sanguinis por los padres o por una posterior naturalizacion.

Oftra caracteristica importante es el caracter permanente de la poblacion; es decir, “no
se debe tratar de una poblacioén errante, sino que esta debe permanecer en el territorio
nacional (inamovilidad relativa)””®. Ese criterio fue recogido por la jurisprudencia
internacional cuando la Corte Internacional de Justicia exige la permanencia o
habitualidad: “para que una persona pueda ser considerada como habitante, es
necesario que la residencia tenga caracter duradero™®. Ahora, para que la poblacion
mantenga su caracter de permanencia es necesario que esté dentro de un mismo

espacio fisico; esto es, el territorio.

El vinculo que enlaza a la poblacion con su Estado es de tipo juridico (la nacionalidad
antes explicada) y no solo politico o social. Por supuesto, la poblacion suele mantener
una subordinaciéon a su gobierno y sus leyes; sin embargo, como sefala Hernandez,
“‘no se requiere que la mayoria sea leal al Estado como ocurrié en el caso de la
Sudéafrica del Apartheid™".

La poblacién puede ser muy heterogénea y ello no sera un obstaculo para verificar su
existencia. Podemos tener poblacion compuesta por distintos grupos étnicos, con
distinta lengua materna, distinto origen nacional o incluso con diferentes culturas y
costumbres. La poblacién no tiene por qué ser idéntica u homogénea y las sociedades
actuales son un gran ejemplo de eso. No es igual en todos los casos, existen Estados
con poblaciones mas homogéneas que otras; como ejemplo de esta afirmacion
tenemos por un lado a Alemania con una poblacidn en su gran mayoria caucasica y

por el otro lado a Perd como muestra de diversidad étnica y demogréfica.

Para entender un poco mejor la idea anterior, se debe recordar que no es lo mismo

hablar de Estado que hablar de nacion. El Estado la unidad politica que definimos

77 RUDA SANTOLARIA, J. (2023). Sujetos de Derecho Internacional. Lima: Fondo Editorial PUCP. P. 19.

78 {dem. P. 20.

79 NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANO, L. (2016). P. 41.

80 Opinidén consultiva sobre el intercambio de poblaciones griegas y turcas. Corte Internacional de
Justicia. 21 de febrero de 1925.

8 HERNANDEZ CAMPOS, A. Loc. Cit.
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antes y cuyos elementos se discuten ahora, la nacion es un concepto principalmente
antropolégico y sociolégico relacionado con elementos culturales y pasado comun.

Comprendido esto, podemos tener diversas naciones en un mismo Estado.

De la misma forma, la poblacion puede ser muy variable en su extension; es decir,
podemos tener poblaciones muy numerosas como también muy reducidas. No existe
un numero minimo de pobladores, ni mucho menos un maximo, para corroborar la
existencia de poblacion en un territorio. Como ejemplos, tenemos a India quien,
cumpliendo con las proyecciones del Fondo de Poblacién de Naciones Unidas para
20238, ocupa ahora el primer lugar con mas de 1428 millones de habitantes®?,
dejando en segundo lugar a la Republica Popular de China con 1 425 millones de
habitantes. En el otro extremo tenemos a la isla de Tuvalu y a Nauru, ambas en

Oceania, con apenas 11 mil 700 y 9 mil 900 habitantes respectivamente®.

1.2.2.2 El territorio

Fue definido en un inicio por Hans Kelsen de forma técnico-juridica. Para dicho autor,
el territorio era “el espacio al que se limita la validez del orden juridico del Estado™®; es
decir, el espacio fisico donde rige la norma interna del Estado. Desde el punto de vista

de la teoria pura del derecho esto es correcto, pero implica limitarlo demasiado.

Concuerdo con Eduardo Jiménez de Aréchaga en que no se puede interpretar el
territorio restrictivamente por dos razones: como veremos mas adelante, el territorio
involucra también el espacio marino, aéreo y los recursos naturales de los que dispone
el Estado; ademas, algunas normas tienen validez fuera de su espacio en el caso, por

ejemplo, de los nacionales en el extranjero®®.

Entonces, tomaremos la definicion que brinda Julio Barberis, la cual me parece la mas
completa. El define el territorio como “el espacio geografico sobre el cual se asienta la
poblacion y el Estado proyecta su soberania y jurisdiccién e incluye no solo la

superficie terrestre (suelo y subsuelo) y acuatica (rios, lagos, aguas interiores, mar

82 UNPF. World Population Dashboard. Consulta: https://www.unfpa.org/data/world-population/IN

8 Reuters (20 de abril de 2023). “India’s population to overtake China by mid-2023, UN estimates”.
Consulta: https://www.reuters.com/world/india/india-have-29-mIn-more-people-than-china-by-mid-
2023-un-estimate-shows-2023-04-19/

84 United States Census Bureau. U.S. and World Population. Consulta:
https://www.census.gov/popclock/world

8 Citado por PASTOR RIDRUEJO, J. (2016). Curso de Derecho Internacional publico y organizaciones
internacionales. Madrid: Editorial Tecnos. P. 348.

8 Citado por Pastor Ridruejo, J. idem. P. 349.
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territorial), sino también el espacio aéreo nacional’®’. A continuacion, pasaré a explicar

algunas caracteristicas del territorio.

Aunque la definicion anterior describe un territorio completo, no todos poseen la misma
fisonomia. Como indica Remiro Brotons, no todos los Estados cuentan con territorio
marino, estos son los Estados sin litoral o no riberefios®. La ausencia de acceso a mar
no afecta en nada la estatalidad. Otras formas diferentes de territorio son los Estados
contiguos; es decir, aquellos que poseen un unico territorio continental unido (por
ejemplo, Peru) y los no contiguos (por ejemplo, Estados Unidos o Francia que poseen

territorios de ultramar).

Los territorios también son muy variables en su extension. Tenemos casos muy
distantes en el mundo. Por un lado, contamos con Estados extremadamente grandes
como Rusia, el Estado mas extenso del mundo con una superficie de mas de 17
millones de kildbmetros cuadrados mientras en el ultimo lugar se ubica el Vaticano con
menos de un kilbmetro cuadrado de superficie. A pesar de las vastas diferencias,
nadie duda de la estatalidad de ambos. No existe un minimo de superficie exigido por

el Derecho Internacional ni la doctrina para cumplir con el elemento de territorio.

Continuando con las dimensiones del territorio, no es condicién necesaria que la
superficie se mantenga siempre con la misma medida. Como bien sefala Crawford,
“esta establecido que la adquisicion o la pérdida de territorio no afecta la continuidad
del Estado, esto ocurre incluso cuando el terreno adquirido o el que se ha perdido es
sustancialmente mas grande en area que el territorio original del Estado que ahora
queda”®. Este es uno de los cambios que puede sufrir el territorio debido a un
desastre natural o por la accion humana. Ademas, otro cambio que puede sufrir es en
las condiciones fisicas del terreno, pero como veremos mas adelante, esto es

irrelevante.

El territorio debe ser natural; o sea, no podemos considerar a las bases o plataformas
militares fuera del alcance del territorio® ni a los espacios fisicos creados

artificialmente®'. El territorio también debe ser delimitado y seran las fronteras las

8 NOVAK F. y GARCIA CORROCHANO L. Op. Cit. P. 42.

8 REMIRO BROTONS, A. Op. Cit. P. 70.

8 CRAWFORD, J. (2006). The creation of States in International Law. Oxford: Oxford University Press. P.
673.

% Un peculiar caso es el de Sealand, una plataforma militar de quinientos metros cuadrados de
superficie y autodenominada muchas veces como un Principado o microestado en alta mar. Sin
embargo, aparte de no cumplir con el requisito de territorio, tampoco cumple con tener una poblacion
mas o0 menos estable ni gobierno.

9 Este seria el famoso caso de la isla artificial creada en el mar de Arabia Saudita y con forma de
palmera. Una gran obra de ingenieria, pero que no se puede considerar una extension del territorio
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encargadas de sefialar los fines fisicos del Estado y de su competencia territorial®2.
Nuevamente Jiménez de Aréchaga interpreta esta exigencia no de manera estricta,
sino en el sentido de que el espacio debe ser identificable, con una extension y
contorno aproximadamente conocidos®®. Actualmente hay paises de los cuales
absolutamente nadie podria negar su estatalidad, a pesar de no contar con todas sus
fronteras definidas por completo. Como ejemplo tenemos a la zona de Cachemira que

enfrenta a India con Pakistan.

Bien concluye Antonio Remiro Brotons cuando afirma que “lo esencial radica en la
existencia de un territorio cierto, aunque sea reducido, y basicamente estable, aunque
pueda ser controvertido o no esté completamente delimitado ni demarcado”. Por su
parte, el profesor Henry Jones afirma que lo mas importante es que el territorio sea “un

espacio en el cual el Estado ejerza control independientemente del tipo de terreno™.

El debate mas novedoso que ha surgido con relacién al territorio es el eventual
hundimiento de Estados insulares en el Pacifico sur como consecuencia del
calentamiento global y la elevacion del nivel del mar. En 2019, el tema de “La
elevacion del nivel del mar en relacién con el Derecho Internacional” fue recientemente
incluido como punto de agenda por la Comisién de Derecho Internacional de la ONU,

tema que por cierto ya se habia mencionado para trabajar mas adelante®.

En principio, esto parece catalogarse como la pérdida del territorio que se describid
parrafos arriba; sin embargo, este caso es distinto dado que se trata del hundimiento
completo de la isla y la consecuente desaparicion por completo del territorio, no una

pérdida parcial de este. Entonces, esto debe abordarse de una forma distinta.

Si seguimos la categorizacién establecida sobre los elementos constitutivos, si un
Estado pierde su territorio, como en este caso por la inundacion completa, aquel
perdera también su estatalidad dado que la carencia de un solo elemento imposibilita

la existencia del Estado y, por lo tanto, se produciria la extincién de este.

terrestre natural drabe, sino solo un espacio atractivo que igual pertenece a ese Estado por ubicarse
dentro de su mar territorial.

92 Citado por HERNANDEZ CAMPOS, A. Op. Cit. P. 62.

9 NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANO, L. Op. Cit. P. 43.

% REMIRO BROTONS, A. Loc. Cit.

% Citado por VELASQUEZ BARRIONUEVO, A. (2020). Si un Estado pierde su territorio, édeja de existir? A
propdsito de la inclusion del tema “La elevacidon del nivel del mar en relacion con el Derecho
Internacional” en el programa de trabajo de la Comisidon de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas. En lus Inter Gentes. Afio 1. N° 1. P. 169.

% {dem. P. 164.
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Regresando al mas reciente debate sobre el territorio del Estado, dado que no se
produciria una pérdida parcial ni temporal, sino definitiva (la isla completamente
sumergida), en principio tenemos la extincion del Estado. No obstante, como sefala
Alejandro Velasquez, es posible no seguir una solucion tan estricta y, por el contrario,
buscar otras alternativas de las cuales ya hay apuntes indiciarios en la doctrina o su
propuesta de extinguir al Estado, pero preservar una subjetividad juridica

internacional®’.

Las consideraciones sobre la pérdida de terreno por elevacion del mar y las
consecuencias para la supervivencia del Estado insular, asi como de sus derechos y
obligaciones seran materia de estudio por la Comision de Derecho Internacional y se

espera un mayor desarrollo para este tema tan novedoso.

Hasta ahora se ha descrito a la poblacién, la cual estd asentada sobre un territorio
especifico. A pesar de contar con los dos elementos anteriores bien identificados, no
es suficiente para hablar de Estado porque que necesita de una organizacion que
articule ambos elementos, que la mantenga en orden y asegure su continuidad. A

continuacion, explico el elemento de gobierno.

1.2.2.3 El gobierno

En palabras de Diez de Velasco, “el gobierno estd compuesto por los 6rganos
encargados de llevar a cabo la actividad social del Estado, tanto en el interior como en
el exterior a través de creacidn de normas juridicas que se impongan a la poblacion y
a la propia organizacién gubernamental dentro del territorio”®. El gobierno entonces se
ordenara en diversas oficias y 6rganos que conformaran el aparato estatal o
administracion publica, la misma que ejercera su poder en tres vertientes: Juridica,

politica y econdémica®.

La institucién que ejerza como gobierno no solo tiene una importancia interna en
cuando encargado de garantizar el orden y bienestar de la poblacién, también tiene
una importancia para fuera porque, como indica Hernandez, el gobierno “es el érgano
que representa oficialmente al Estado en el sistema internacional”'®. La participacién
del Estado en la comunidad internacional, por ejemplo, en la creacion de normas, esta
ejercida por su gobierno y por lo tanto su conformacién y reconocimiento es

importantisimo.

% {dem. P. 174.

9 DIEZ DE VELASCO, M. Op. Cit. P. 221.
9 {dem. P. 220.

100 HERNANDEZ CAMPOS, A. Loc. Cit.
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Al igual que con la poblacion y el territorio, los gobiernos tienen distintas
caracteristicas que pasaremos a ver. Hay gobiernos de distinto tamano; es decir,
algunos mas burocraticos que otros; por lo general dependiendo del tamafo de la
poblacion y del territorio. El tamafio del aparato estatal no influye para nada en la

estatalidad, este no es condicionante para la existencia del elemento gobierno.

Por otra parte, existen distintos tipos de organizacion politica. Los tipos mas comunes
son las monarquias (por ejemplo, Reino Unido) y las democracias modernas (Estados
Unidos, Brasil, por mencionar algunos), las cuales tienen a su vez diferentes formas.
Asi, tenemos el presidencialismo (como el caso de Peru), el unipartidismo (siendo el
caso mas conocido el de China) o el parlamentarismo (muy comun en paises
europeos como ltalia). Todas las formas anteriores de gobierno son validas y cada
Estado elegira la suya de acuerdo con su historia y sus intereses. A pesar de que en la
practica internacional se aprecia una tendencia por la democracia como el mejor

sistema, no hay una forma de gobierno impuesta por el Derecho Internacional.

Como observa Juan José Ruda, “la forma que adopte tal organizacién politica
dependera de las caracteristicas y la realidad de cada Estado, al punto de que esta
puede cambiar a partir de una decision adoptada libremente sin que ello entrane
afectacion en la personalidad juridica”®'. El caso mas reciente de un cambio de
sistema de gobierno fue Barbados, quien eligid6 a Sandra Mason como nueva
presidenta, abandonando la monarquia el 30 de noviembre de 2021 convirtiéndose en
la republica mas joven del mundo'®?. Ademas, como también sefiala Ruda, el Estado
podria cambiar también su denominacion y su personalidad juridica y estatalidad no se
veran afectadas. El ejemplo mas nuevo de ello fue el renombramiento de Suazilandia

como Esuatini en 20183,

Es muy comun identificar a los Estados con sus gobiernos puesto que estos
representan siempre en el plano internacional a aquellos, realizan todas las
competencias estatales e incluso los acuerdos internacionales suelen referirse a los
gobiernos. De hecho, es el gobierno el que participara activamente a nombre de su
Estado para crear Derecho Internacional. No obstante, se debe recordar que el

gobierno es la institucion representativa y “el sujeto de Derecho Internacional es el

101 RUDA SANTOLARIA, J. ()p. Cit. O. 27.

102 THE GUARDIAN. (30 de noviembre de 2021). Barbados parts ways with Queen and becomes world’s
newest republic. Consulta: https://www.theguardian.com/world/2021/nov/30/at-the-stroke-of-
midnight-barbados-becomes-the-worlds-newest-republic

103 BBC NEWS. (19 de abril de 2018). Swaziland King names country ‘the Kingdom of Eswatini’. Consulta:
https://www.bbc.com/news/world-africa-43821512
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Estado y los compromiso asumidos por un gobierno determinado recaen finalmente en

el Estado”1%.

Lo que finalmente se requiere es que el gobierno sea efectivo, lo que quiere decir que
esté en condiciones de desarrollar las funciones estatales en la esfera interna y de
hacer frente a los compromisos del Estado con otros sujetos de Derecho
Internacional'®. De la misma opinion es Nguyen Quoc, quien exige “el gobierno debe
disponer de los organos necesarios para ejercer la funcion legislativa, ejecutiva y
judicial que asegure el control de su economia, seguridad y demas servicios
publicos™%. El gobierno podria no necesariamente dividirse en esos tres tradicionales

poderes, pero la idea es que cumpla con dichas funciones.

No obstante, la efectividad no debe entenderse de manera estricta. Michael Akehurst
indica que un Estado puede verse privado de su gobierno temporalmente por una
guerra civil o una ocupacion extranjera y ello no elimina la existencia de un gobierno
nacional'”. Incluso sin verse ocupado, un Estado podria no disponer de los medios
para gobernar efectivamente. Aqui tampoco puede decirse que se carece de gobierno,

tendremos un Estado en crisis, pero Estado al final.

Aquel es el caso de los denominados “Estados fallidos™'%®. Este es un término que es
usado en la disciplina de las Relaciones Internacionales, en la ciencia politica y el
periodismo, y “ha sido utilizado de muchas formas para definir el fenédmeno de Estados
que son incapaces de mantenerse a si mismos como miembros de la comunidad

internacional™® debido a la debilidad institucional y poca efectividad de sus gobiernos.

Como bien apunta Pablo Moscoso, un problema con esta categoria es que “no existe
una definiciébn estandar de lo que constituye un Estado “fallido”, “colapsado” o
“desintegrado” y diferentes términos son empleados para describir la misma situacion
o situaciones diferentes pero muy relacionadas”'®. Por ello, se puede caer en

arbitrariedades al momento de calificarlos.

104 RUDA SANTOLARIA, J. Op. Cit. 0. 28

105 D|EZ DE VELASCO, M. Op. Cit. P. 221.

106 Citado por NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANO, Luis. Op. Cit. P. 44.

107 {dem. P. 46.

108 Al ser un término acusado de ser usado con una connotacién negativa e incluso para fines
neocolonialistas, Pablo Moscoso prefiere llamarlos “Estados con sin gobierno efectivo o, cuando sea
apropiado, Estados sin gobierno. MOSCOSO DE LA CUBA, P. (2011). The statehood of ‘collapsed’ States
in Public International Law. En: Agenda Internacional. Afio XVIII, N° 29. P. 121-174. P. 146.

109 pg BRABANDERE, E. Citado por MOSCOSO DE LA CUBA, Pablo. idem. P. 143,

110 {dem. P. 173.
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A pesar del deficiente poder de sus gobiernos y la fragilidad de las instituciones de
estos Estados, su estatalidad no es puesta en juego. Moscoso sefiala que antes estos
Estados no hubieran cualificado para obtener el reconocimiento de estatalidad y ello
se debe a una flexibilizacion del criterio de efectividad en el Derecho Internacional
desde la introduccién del derecho a la libre determinacion que permitié el

reconocimiento de nuevos Estados sin poseer completa efectividad'".

Como se menciond al inicio de esta seccion, no hay uniformidad en la doctrina sobre el
numero de elementos constitutivos del Estado. Algunos autores consideran que solo
son la poblacion, el territorio y el gobierno; y a la independencia, la soberania o la
capacidad de entrar en relaciones con otros sujetos de derecho lo consideran dentro
del elemento de gobierno. Como se explicard mas adelante, es mi postura que la

soberania debe ser considerado un elemento aparte.

Al repasar los primeros tres elementos constitutivos se examiné que ellos pueden
sufrir cambios en distintas magnitudes: la poblacion podria reducirse drasticamente o
trasladarse por un tiempo, el territorio podria ser mermado y el gobierno podria perder
buena parte de su efectividad. A pesar de ello, como sefiala Velasquez, la doctrina es
renuente a que el Estado pierda su condicion de estatalidad cuando ya ha cumplido

con reunir los elementos y pierda alguno de ellos sin su voluntad''2,

La doctrina a la que me referi en el parrafo anterior es la Teoria de la continuidad del
Estado, la cual “implica que un Estado, una vez que ya se ha constituido como tal por
cumplir todos los elementos constitutivos necesarios para ello, no podra perder dicha
condicion por mas que posteriormente pierda alguno de sus elementos

constitutivos”'3.

James Crawford describe el principio de continuidad como “el caso donde el mismo
Estado permanece existiendo a pesar de que pueda sufrir a veces cambios drasticos
en su gobierno, su territorio o su poblacién” '™ y, como consecuencia, “la personalidad
juridica internacional y los derechos y obligaciones de ese Estado permanecen

inalterados”'"°.

11 j{dem. P. 127.

112 yELASQUEZ BARRIONUEVO, A. Op. Cit. P. 176.

13 RAIC, D. citado por VELASQUEZ BARRIONUEVO, A. Ibidem.
114 CRAWFORD, J. (2006). Op. Cit. P. 668.

115 CRAWFORD, J. (2019). Op. Cit. P. 133.

37



1.2.3 Reconocimiento y transformacién de Estados.
Antes de concluir con esta seccidn, cabe mencionar lo relativo al reconocimiento de
Estados. Primero, sen qué consiste? El Instituto de Derecho Internacional define el

reconocimiento de la siguiente forma:

“Es el acto libre por el cual uno o varios Estados constatan la existencia
sobre un territorio determinado de una sociedad humana politicamente
organizada, independiente de cualquier otro Estado existente, capaz de
observar las prescripciones de Derecho Internacional y manifiestan
consiguientemente su voluntad de considerarlo como miembro de la

Comunidad Internacional.”116

A partir de la definicibn podemos extraer algunos atributos del reconocimiento. En
primer lugar, se indica que el reconocimiento es realizado por Estados. Principalmente
es realizado por ellos, pero otros sujetos de Derecho Internacional también pueden
hacerlo. En ese caso suelen ser las Organizaciones Internacionales que pueden
reconocer a un Estado al momento de hacerlo miembro. Esto ultimo se denomina

“reconocimiento colectivo™'7.

En segundo lugar, otra cualidad es que este es un acto “libre”, es decir, discrecional.
No existe una norma internacional que obligue a los Estados a reconocer a otros.
Como indica Remiro Brotons, rige el principio de “no formalismo; es decir, no se
necesita ninguna formalidad”'®. La discrecionalidad del Estado para reconocer es
tanto en la forma, se puede hacer a través de distintos medios, como también en la

oportunidad, el Estado vera conveniente cuando reconocer a otro.

En tercer lugar, los Estados al efectuar un reconocimiento solo “constatan la
existencia” de otro. Ello se puede interpretar como que el reconocimiento tiene solo un
caracter declarativo, de verificar algo que ya sucede en la realidad y no es el
reconocimiento mismo el que dé nacimiento formal a un Estado. Esto se condice con
lo mencionado anteriormente sobre que la existencia de los Estados es un asunto

factico.

Contrario a lo anterior, esta la teoria del reconocimiento constitutivo. Esta teoria

sefalaba que “el acto politico de reconocimiento era una condicién necesaria para la

116 Citado por REMIRO BROTONS, A. ép. Cit. P. 77.
117 Ibidem.
118 [dem. P. 78.
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existencia de derechos y en su forma extrema implica que la personalidad juridica de

un Estado dependia de la decisidn politica de otros Estados™''°.

Como afirmoé Anthony Aust, para la teoria constitutiva “no resulta relevante el hecho de
que un ente cumpla o no con ciertos requisitos juridicamente establecidos para ser
considerado Estado, sino que basta con que goce del reconocimiento suficiente por
parte de la comunidad internacional’?°. Es decir, para esta teoria no es suficiente la
sola verificacion factica de elementos, sino el actuar de la comunidad internacional (la
cual se entiende previamente habra analizado si dicho Estado merece ser catalogado

asi).

El caracter declarativo del reconocimiento de Estados ya habia sido apoyado por la
jurisprudencia y practica internacional. Ello queda corroborado cuando la Comision de
Arbitraje de la Comunidad Europea, en su dictamen del 28 de noviembre de 1991

referido al caso de la ex Yugoslavia, sefalo lo siguiente:

“a) La existencia o la desaparicion del Estado es una cuestion de hecho,
que el reconocimiento por los otros Estados tiene efectos puramente
declarativos. b) Que el Estado es comunmente definido como una
colectividad que estd compuesta de un territorio y de una poblaciéon
sometidos a un poder politico organizado, que se caracteriza por la
soberania. c) que, para la aplicacion de estos criterios, la forma de la
organizacion politica interna y las disposiciones constitucionales constituyen
simples hechos, cuya toma en consideracion es util; sin embargo, para

determinar el dominio del Gobierno sobre la poblacion y el territorio (...)." 2!

Del parrafo anterior rescato dos ideas principales. Por un lado, la confirmacién sobre el
solo efecto declarativo del reconocimiento de Estados. Por otro lado, el literal tercero
menciona algo muy importante sobre el tipo de organizacion politica. Al revisar el
elemento de gobierno, se explicd que solo se requeria de él que fuera efectivo y, por lo
tanto, el tipo de gobierno que se eligiera era irrelevante. La Comision de Arbitraje
confirma esta idea, pero si le otorga cierta importancia para determinar el nivel de

efectividad de dicho poder politico.

De parte de la doctrina también se observa el apoyo a la teoria declarativa. En 1947, el
reconocido jurista y ex Juez de la Corte Internacional de Justicia, Hersch Lauterpacht,

ya habia argumentado lo siguiente:

119 CRAWFORD, J. (2019). Op. Cit. P. 136.
120 Citado por VELASQUEZ BARRIONUEVO, A. Op. Cit. P. 166.
121 Citado por FERNANDEZ TOMAS, Antonio. (2001). Op. Cit. P. 15.
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“Es una exageracion condicionar la sola configuracién de personalidad
juridica internacional de un nuevo Estado y sus correspondientes derechos
y obligaciones a la voluntad de los Estados que lo reconocen. La postura
extrema que pretendia en el pasado que la arbitraria voluntad de los
Estados constituyera la fuente no solo de derechos sino también de su
propia existencia ha sido ampliamente superada en el Derecho Internacional

contemporaneo.”22

La misma dificultad era presentada por James Crawford cuando planteaba que “los
Estados no pueden por su juicio independiente remover o abrogar las competencias
de otros Estados ya establecidos por el Derecho Internacional”, ademas, se plantea
las siguientes preguntas: “4,cuantos Estados deben reconocer? Puede ser la existencia
relativa solo a los Estados que reconocieron? ¢La existencia depende del
reconocimiento solo cuando este se realiza sobre un conocimiento adecuado de los
hechos? ¢ El no reconocimiento por parte de un Estado lo habilita para tratar al otro

como para anexar su territorio?”123

Por el contrario, la teoria declarativa del reconocimiento de Estados ha quedado
solidamente establecida en gran parte gracias a las desventajas que presenta la teoria
constitutiva, descritas en la cita anterior de Lauterpacht, asi como “la falta de
seguridad juridica al dejarse a la suerte de apreciaciones politicas el mapa juridico del
mundo y a la incertidumbre sobre el numero requerido de reconocimientos para

constituirse como Estado”'?*.

Cambiando un poco el tema, a pesar de que el ordenamiento juridico interno o tipo de
gobierno elegido no sea un elemento indispensable para el reconocimiento de
Estados, la practica internacional ha apoyado los gobiernos con legitimidad o, por lo
menos, una vocacion democratica. Un ejemplo de ello es lo senalado en la Carta ONU
cuando establece como requisitos para ingresar a la Organizacion no solo la calidad

de Estado sino la “identificacion con los principios de la Carta”.

Otro ejemplo de ello es lo indicado anteriormente por la Conferencia de Paz de
Versalles de 1919: “Es un procedimiento del derecho publico europeo claramente
establecido que cuando se crea un nuevo Estado, (...) el reconocimiento formal y

conjunto de las Grandes potencias debe acompafarse por el requisito de que tal

122 Citado por CANGCADO TRINDADE, A. Op. Cit. P. 166.
123 CRAWFORD, J. (2019). Op. Cit. P. 137.
124 vEL ASQUEZ BARRIONUEVO, A. Op. Cit. P. 167.
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Estado debe comprometerse a cumplir ciertos principios de gobierno en la forma de

una convencion internacional vinculante”'25.

El parrafo anterior resalta porque tiene su contexto anterior al nacimiento de Naciones
Unidas, pero ya evidenciaba desde inicios de siglo XX esa necesidad o hasta
exigencia de no solo verificar los elementos facticos en el surgimiento de un Estado,

sino su debida correspondencia con el respeto al Derecho Internacional Publico'?.

Ahora, este acto de reconocimiento puede ser explicito o implicito. Es explicito cuando
el Estado manifiesta expresamente, mediante un documento oficial o la declaracion de
un funcionario debidamente representado, la existencia de otro Estado. Como ejemplo
se tiene la Declaracién conjunta Hispano-marroqui del 7 de abril de 1956. Dias
después de lograr su independencia, Marruecos recibe un comunicado del Gobierno

de Espana que sefiala lo siguiente:

“El Gobierno espafiol reconoce la independencia de Marruecos, proclamada
por su Majestad Imperial el Sultdn Mohamed V y su plena soberania, con
todos los atributos de esta, incluidos la diplomacia y el ejercicio propios
renueva su voluntad de respetar la unidad territorial del Imperio que
garantizan los Tratados Internacionales y se compromete a tomar todas las

medidas necesarias para hacerla efectiva.”127

Dicho comunicado tenia como fin reconocer la independencia de Marruecos y su
calidad de Estado, a la cual hace referencia con la mencién de la soberania y la
integridad territorial. Adicionalmente, con dicha declaracion se busca iniciar relaciones

diplomaticas entre ambos.

Por otra parte, el reconocimiento implicito o tacito se efectia cuando un Estado
reconoce a otro sin mencionarlo de forma expresa, sino a través de otros actos o
manifestaciones que tienen otros propdsitos, pero presuponen al mismo tiempo de
forma evidente que el primero identifica al segundo con la calidad de Estado. A
continuacion, el ejemplo de una declaracion del Gobierno de Espana a Israel del 16 de
enero de 1986:

“‘De conformidad con el principio de universalidad de relaciones entre
Estados y teniendo presentes los antiguos y profundos vinculos que unen al

pueblo espafiol y al pueblo judio, los dos gobiernos han decidido establecer

125 Citado por FERNANDEZ TOMAS, A. (2001). Op. Cit. P. 537.

126 Aunque el autor de dicho parrafo no lo menciond expresamente, cuando se refiere a principios y una
‘convencion internacional vinculante’, se puede entender a esta uUltima como la que posteriormente
sera la Carta de Naciones Unidas.

127 Citado por FERNANDEZ TOMAS, A. (2001). idem.
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relaciones diplomaticas a partir de esta fecha. Consecuentemente, se
procederd a la apertura de embajadas en Tel Aviv y Madrid y al

nombramiento de los respectivos embajadores.”128

Del parrafo anterior se puede observar que el Gobierno de Espafa tenia como
finalidad el establecimiento de relaciones diplomaticas y de una embajada en territorio
de lIsrael. Estos suelen ser los fines mas comunes a la hora de efectuar una
declaracién conjunta que inicia la relacion diplomatica, un acto que no se podria

conformar si primero no se reconociera que se esta frente a otro Estado soberano.

Luego del reconocimiento de Estados, otro tema que suele ser traer mucha
controversia al momento de su aplicacion en las relaciones internacionales es el
reconocimiento de gobiernos. Este tema puntual excede el objeto de estudio de la
presente tesis, pero solo queda indicar que no se debe confundir con el
reconocimiento de Estados, el cual se refiere a la entidad que es sujeto de Derecho,
mientras el reconocimiento de gobierno apunta solo a dicho elemento constitutivo, a

constatar la existencia de una autoridad con poder efectivo.

En conclusion, a pesar de las diversas posturas doctrinarias y la inexistencia de
normas al respecto, tenemos un consenso sobre tres elementos del Estado y sus
conceptos: la poblacién, el territorio y el gobierno; no obstante, considero que son
cuatro los elementos constitutivos del Estado en virtud que, junto a los otros tres
anteriormente descritos, la soberania no puede ser simplemente considerada como
parte del elemento de gobierno, sino que posee una trascendencia mayor que sera

explicada mas adelante.

1.3 La soberania

Si bien en la doctrina existe un consenso sobre los tres elementos constitutivos
explicados en el subcapitulo anterior, no sucede lo mismo con el elemento de
soberania. Algunos autores como Elizabeth Salmén, Antonio Remiro Brotons, Antonio
Cassese, Juan Antonio Carrillo Salcedo y Pablo Moscoso solo consideran los tres

elementos de poblacion, territorio y gobierno.

A diferencia de autores como Jan Klabbers y Juan José Ruda que consideran cuatro
elementos, Pablo Moscoso fundamenta su posicién en que “debido a que la capacidad

para entrar en relaciones con otros sujetos de Derecho Internacional se origina y esta

128 |bidem.
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intimamente relacionada con el elemento de gobierno, aquella debe ser considerada

como parte de la definicion de este Ultimo y no un criterio independiente”?°.

En otro caso, Juan Antonio Carrillo Salcedo describe aquel tercer elemento constitutivo
como “un gobierno capaz de mantener el control efectivo de su territorio y de
encargarse de las relaciones internacionales con otros Estados”3® (deberia
entenderse ahora otros sujetos de Derecho Internacional en general). Remiro Brotons,
por su parte, entiende al gobierno como la organizacion politica “capaz de establecer y
mantener el orden interno y apta para participar en las relaciones internacionales de

forma independiente”'3".

Las descripciones anteriores demuestran que realmente no se excluye la soberania
como elemento constitutivo, sino que dicho término es incluido como un subelemento
dentro del gobierno o un elemento intimamente vinculado a este. Si bien en algunos
manuales la definicion de soberania sera muy similar a la de gobierno o hasta podran

confundirse, esto se debe a que aquella es el fundamento de este ultimo.

Para Carlos Arellano, la poblacion, territorio y gobierno necesitan de un elemento
juridico que les dé cohesion, que permita construir la unidad estatal y que los defina;
este elemento juridico es la soberania’™2?. La soberania no solo sera visto como
fundamento del poder del gobierno, sino también estara presente en la relaciéon del

gobierno sobre la poblacion en el territorio definido.

La soberania es muy importante y esta presente manera implicita en toda la doctrina.
Por eso podemos coincidir con la opinién de Novak y Garcia Corrochano, en cuanto
“es imposible concebir un Estado sin soberania, constituyendo por tanto un elemento
sustancial a este”™3. En consecuencia, si se carece de soberania no podria

configurarse el elemento de gobierno y tampoco el Estado como tal.

En esa misma linea suscribo a Hernandez cuando afirma que “de los cuatro criterios
de (la Convencién de) Montevideo, el mas importante es la soberania”'**. No solo diria
el mas importante, sino incluso el mas complejo y debatible. A continuacion, en el
presente subcapitulo se explicara la evolucion del concepto a través del tiempo y un

desarrollo mas profundo de sus dos dimensiones, interna y externa.

129 \J0SCOSO DE LA CUBA, P. Loc. Cit.

130 Citado por NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANO, L. Op. Cit. P. 46.
131 REMIRO BROTONS, A. Op. Cit. P. 71.

132 ARELLANO GARCIA, C. Op. Cit. P. 173.

133 NOVAK, Fabian y GARCIA CORROCHANO, Luis. Loc. Cit. P. 46.
134 HERNANDEZ. P. 61.
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La soberania como elemento constitutivo de estatalidad tiene una importancia
trascendental. En primer lugar, la soberania tiene una relevancia practica general en
cuanto no es solo un elemento del Estado, sino también un Principio general del
Derecho Internacional. Para entender esa importancia cabe recordar el concepto de

principio general que brindaron César Sepulveda e Hildebrando Accioly:

“‘Deben considerarse como tales las normas de justicia objetiva de las
cuales el Derecho puro saca su fundamento. Son la fuente de varias normas
juridicas (...); forman los principios guiadores del orden juridico de acuerdo
con los cuales se orienta la interpretacion y la aplicacién de las normas de
Derecho Internacional. Son los principios no escritos de orden superior y

que gozan de aceptacién universal’13,

Como principio general del Derecho, la soberania de los Estados habia quedado
consagrada en el articulo 7 del tratado constitutivo de la Sociedad de Naciones y luego
de una forma mas expresa en el articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas cuando
cita: “La Organizacion (de Naciones Unidas) esta basada en el principio de la igualdad

soberana de todos sus miembros”.

La magnitud de este principio origina que sea mas que un criterio interpretativo de
normas internacional o una proteccién estatal, sino una parte indisociable del Estado.
Al estar ligado de forma exclusiva al Estado, la soberania se vuelve una parte esencial

de él y un atributo distintivo.

En segundo lugar, la soberania tiene una importancia especifica para esta
investigacion en cuanto sera un elemento clave para distinguir a los Estados de otros
sujetos de Derecho Internacional y entidades que podrian ser erroneamente
catalogadas como tal. Al ser el elemento diferenciador merece una seccién propia para

escrutar todos sus detalles.

En tercer lugar, la postura defendida en esta tesis es que, aunque pueda ser
mencionada dentro del elemento gobierno, la soberania merece una ser considerada
como un elemento constitutivo de estatalidad aparte, el cuarto elemento. Mi postura de
considerar a la soberania como cuarto elemento se debe a que el elemento de

gobierno no es suficiente en si mismo.

Como se describié en el respectivo subcapitulo, el gobierno es una estructura
jerarquizada de instituciones y personas que organizan a la sociedad en un territorio

definido, pero este por si solo no es suficiente para hablar de una “sociedad

135 NOVAK, Fabian y GARCIA CORROCHANO, Luis (2016). Derecho Internacional Publico. Tomo I. Lima:
Thomson Reuters. P. 363.
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politicamente organizada y sobre todo independiente”. Entonces, el elemento de
gobierno esta constituido por la organizacion politica que puede ser incluso efectiva,
pero necesitara de un elemento mas que vincule esa estructura de poder con su

poblacion en su territorio.

Un caso donde se puede apreciar la importancia de analizar el gobierno y soberania
por separado es, a manera de adelanto, la demostracion de que el Estado Libre
Asociado de Puerto Rico puede poseer un territorio, poblacion y su propia estructura

de gobierno con efectividad, pero aun asi no es un Estado por carecer de soberania.

Un claro ejemplo de lo anterior, a manera de adelanto, es el caso de Puerto Rico. Esta
isla posee una estructura de tres poderes: ejecutivo, legislativo y judicial. Ello nos
puede indicar la existencia de un gobierno, pero este esta subordinado a la
Constituciéon y politica de los Estados Unidos. Este caso sera analizado con mas

profundidad en los siguientes capitulos.

La misma situacion ocurre con algunas regiones “administrativamente auténomas” en
diversos paises del mundo que, a pesar de su elaborada estructura de auto gobierno,
no alcanza para denominarlas Estado porque su margen de actuacién y poder viene

delegado por un Estado que es el que posee la soberania.

Es por las razones antes descritas que considero a la soberania como un cuarto
elemento sine qua non de estatalidad. A continuacion, pasaré a explicar su
importancia y contenido, es necesario entender su concepto y su evolucion a traves de
la historia. Otro aspecto clave de la soberania que sera estudiado en el presente
subcapitulo es su doble dimension: interna y externa. He considerado pertinente esta

divisiéon en cuanto cada uno abarca aspectos especificos del poder de un Estado. /

1.3.1  Concepto.

La soberania ha sido estudiada desde diversas perspectivas: desde la sociologia, la
Ciencia Politica, el Derecho y hasta las Relaciones Internacionales. No existe una
definicion unica en la doctrina, pero esta si se pone de acuerdo en senalar que es un
concepto muy controversial no solo para los publicistas sino también para los
juristas™® y otros sefialan que la dificultad para conceptualizarla radica en ser un

término “muy fluido que cambia con el tiempo junto con el contexto donde opera”'®’.

La soberania tiene su origen juntamente con el nacimiento del Estado moderno en la

edad medieval entre los siglos XlII al XVI. EI hecho que promovié su expansion fue la

136 BESSON, Samantha. Pp. 367
137 COLEMAN, Andrew y NYAMUYA MAOGOTO. 2013. Westphalian meets eastphalian sovereignty: China
in a globalized world. En Asian Journal of International Law. Pp. 242.
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oposicién de los reinos europeos ante la supremacia de poderes que hasta entonces
tenian una gran influencia, entre ellos, el Papado; naciendo de esta forma la
concepcion summa potestas, la que se traduce en que el Estado no esta sujeto a

ningun otro poder'3.

Antes de recurrir a los conceptos elaborados por el Derecho, conviene repasar lo que
ofrecen otras ramas de las ciencias sociales. La ciencia politica se ha encargado de
estudiar a profundidad la teoria del Estado, el cual es su objeto de analisis principal. Al

respecto, Hermann Heller define la soberania de la siguiente forma:

“La capacidad, tanto juridica como real, de decidir de manera definitiva y
eficaz en todo conflicto que altere la unidad de la cooperaciéon social-
territorial (...) y de imponer la decision a todos. La soberania supone, segun
eso, un sujeto de derecho capaz de voluntad y de obrar que se impone
regularmente a todos los poderes, organizados o no, que existen en el
territorio; lo que significa que tiene que ser un poder de ordenacion territorial

de caracter supremo y exclusivo”'3,

El concepto fue elaborado por su autor en 1934, cuando el sistema de Estados
modernos estaba muy consolidado, pero no asi el Derecho Internacional
contemporaneo. A pesar de eso, su definicion comprende muy bien la esencia de la
soberania que seria luego consagrada en fuentes de Derecho Internacional y en la

doctrina publicista.

El primer detalle importante es que se afirma que la soberania debe ser tanto juridica
como real. Es decir, debe estar respaldada en el ordenamiento juridico (nacional e
internacional), pero ademas debe ser efectiva o de lo contrario no existe. Esta idea se
lleva muy bien con la idea de que a nivel juridico internacional la soberania esta
reconocida a todos los Estados, pero no todos lo ejerceran de la misma forma. No
basta que un Estado sea reconocido soberano, sino que realmente pueda ejercer

como tal.

En segundo lugar, la soberania implica el poder del Estado sobre “todos”; es decir, se
hace efectivo sobre una sociedad humana. Ademas, menciona que la soberania esta
limitada a un territorio determinado. De esta forma se mencionan los elementos de
poblacion y territorio, los cuales guardan relacion entre ellos y con la soberania.
Aungue no se le mencione, se infiere que este poder que organice a los dos elementos

anteriores debe estar en una estructura superior, la cual sera el gobierno.

138 SANCHEZ RODRIGUEZ, Luis y SAENZ DE SANTA MARIA, Paz Andrés (2008). Curso de Derecho
Internacional publico. Navarra: Thomson Civitas. P. 478.
139 HELLER, Hermann. Teoria del Estado (2017). Ciudad de México: Fondo de cultura econdmica. P. 310.
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Una observaciéon que se puede realizar a este concepto es que, al provenir de la
ciencia politica, hace solo referencia a la soberania en su dimension interna, mas no
en la externa. Es este acercamiento el que nutrira el estudio de la soberania para el
Derecho constitucional. A continuacion, se estudiara la soberania desde el Derecho

Internacional.

La soberania puede ser definida, citando a Hildebrando Accioly y Geraldo Do
Nascimiento, como “la potestad juridica de un Estado de decidir libremente sus
asuntos internos y externos™'#’. Otro concepto igual de preciso es el que brinda
Elizabeth Salmén cuando define la soberania como la “capacidad juridica del Estado,
plena y entera, que le permite, al menos potencialmente, ejercer todos los derechos
que el orden juridico internacional conoce y en particular la facultad de decidir, de

cumplir un acto y de crear reglas™'4'.

En la jurisprudencia también contamos con un concepto de soberania y uno de los
primeros fue el elaborado por el juez Max Huber en su fundamentacién en el caso Isla
de Palma de 1928 cuando afirmo que “Soberania en la relacién entre Estados significa
independencia. Independencia respecto a una porcion del globo es el derecho de
ejercitar ahi, con exclusion de cualquier otro Estado, las funciones propias del

Estado”'*2.

Las citas resumen muy bien el concepto de soberania; no obstante, la idea de “el
Estado no esta sujeto a ningun otro poder”’ puede llevarnos a una vision totalitaria
donde cada Estado podria ejercer sus poderes de forma ilimitada. Como bien dice
Remiro Brotons, y suscribo, la soberania entendida de forma absoluta “es incompatible

con el Derecho”'43.

Es el Derecho Internacional el que ha impuesto a lo largo del tiempo fronteras al poder
estatal, las cuales se pueden agrupar en tres: “1) el cumplimiento de normas
consuetudinarias a las cuales no mostré oposicion, 2) cumplimiento de las
obligaciones a las que se haya comprometido y 3) las normas de Derecho

Internacional imperativo”'#4.

Un tema relacionado con el estudio de la soberania es su fundamento. Los juristas
Andrew Coleman y Jackson Nyamuya estudiaron en un interesante articulo las

diferencias entre la vision occidental de la soberania y la visién oriental, sobre todo de

140 fdem. P. 47.

141 SALMON, Elizabeth. Op. Cit. P. 64.

142 HUBER, M. citado por CRAWFORD, J. (2006). Op. Cit. P. 62.
143 REMIRO BROTONS, A. Op. Cit. P. 89.

144 fdem. P. 90.
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China. Los autores sefalan que “mientras en Occidente la soberania tenia como
fundamento una fuente divina, la voluntad de Dios; esa limitacidn no existia en el
mundo oriental’'®. Posteriormente en el mundo occidental el fundamento de la

soberania también pasaria de ser divina a residir en la nueva figura del pueblo.

La soberania es tan importante que se ha consagrado en otros dos principios del
Derecho Internacional: el principio de igualdad soberana (expresado en el numeral 1
del articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas) y el principio de no intervencion
(numeral 4 del articulo 2 de la misma Carta y reafirmado en la Resolucidon 2625 de la

Asamblea general de la ONU).

Por el primer principio, todos los Estados son legalmente iguales en soberania. Para
Pastor Ridruejo, lo que se enuncia es una igualdad juridica de caracter formal'*.
Como menciona Remiro Brotons, la igualdad soberana no se traduce en identidad de
derechos y obligaciones, sino que es imposible no consentir desigualdades juridicas

que proyectan la desigualdad real o de hecho de los Estados™’.

A pesar de ello, el Derecho Internacional reconoce que existen diferencias entre los
Estados ya sea nivel geogréfico, poblacional o incluso en el peso politico sobre la
comunidad internacional y en la subsecuente capacidad de influir sobre la toma de
decisiones por el mayor poder de negociacion. Estas diferencias se pueden tomar
como materiales; no obstante, a nivel juridico todos son iguales. Todos los Estados
tienen la misma capacidad para desplegar sus funciones mas alla de que en la

realidad diversos factores no se lo permitan de igual forma.

La Resolucion 2625 de la Asamblea General de las Naciones Unidas consagra el

principio de igualdad soberana y sefial que comprende los siguientes elementos:

a) “Los Estados son iguales juridicamente.

b) Cada Estado goza de los derechos inherentes a la plena soberania.

c) Cada Estado tiene el deber de respetar la personalidad de los demas
Estados.

d) La Integridad territorial y la independencia politica del Estado son
inviolables.

e) Cada Estado tiene el derecho a elegir y a llevar adelante libremente

su sistema politico, social, econdmico y cultural.

145 COLEMAN, A. y NYAMUYA MAOGOTO, J. (2013). Westphalian meets eastphalian sovereignty: China
in a globalized world. En Asian Journal of International Law. Vol. 3, N° 2. Pp. 237-270. P. 245.

146 pASTOR RIDRUEJO, J. Op. Cit. P. 302

147 REMIRO BROTONS, A. Op. Cit. P. 94.
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f) Cada Estado tiene el deber de cumplir plenamente y de buena fe sus
obligaciones internacionales y de vivir en paz con los demas

Estados.”'#®

Pastor Ridruejo sefiala el contenido del principio de no intervencion: “Este principio
prohibe a todo Estado o grupos de Estados intervenir directa o indirectamente en los
asuntos internos y externos de otro Estado’®. En ese sentido, la intervencién
extranjera puede tener un efecto negativo tanto en la soberania interna, material como

juridica, y externa con el manejo de relaciones exteriores.

La jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia indica que el segundo principio
de no intervenciéon (a pesar de lamentables interrupciones) tiene un origen en la
costumbre y se define como el derecho de todo Estado soberano de conducir sus
asuntos sin injerencia exterior'. En este principio se consagra el contenido
conceptual de soberania externa en la practica, en la medida que ningun tercero podra
intervenir en los asuntos internos de otro Estado ni siquiera amenazarlo de forma

alguna.

Al final, ambos principios estan muy relacionados. Sostengo que ambos son
inseparables y uno se complementa con el otro. Asi, si por el primer principio los
Estados son igualmente soberanos, ello debe tener como consecuencia necesaria que
uno no tendra ningun derecho superior que le permita intervenir en el asunto del otro.

De la misma forma, la no intervencion garantizara la igualdad soberana.

La soberania es tan importante que no solo es un elemento constitutivo del Estado
sino que ademas recibe un tratamiento especial elevandolo a principio general de
derecho. A pesar de su importancia, y como con otros derechos y principios en el
Derecho Internacional, la soberania ya no se entiende de forma absoluta y se permite

ciertas limitaciones que se estudiaran mas adelante.

El concepto de soberania nacid junto con el Estado moderno en la época medieval
como un atributo de los monarcas, los cuales justificaban en el poder que les otorgaba
la divinidad la capacidad para gobernar sin limites. La evolucion de la comunidad
internacional encontro necesaria la limitacion de la soberania y dejar de verla como un
atributo divino, sino mas bien del pueblo. A continuacion se estudia el desarrollo del

concepto de soberania y su practica en la historia moderna.

148 ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS. 1970. P. 132.

149 pASTOR RIDRUEJO, J. Op. Cit. P. 305.

150 Caso concerniente a las actividades militares y paramilitares en Nicaragua (Nicaragua contra Estados
Unidos). Corte internacional de Justicia. 27 de junio de 1986. P. 106.
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1.3.2 Evolucion de concepto.

Para la profesora Samantha Besson, si bien se puede rastrear sus origenes mucho
mas atras en el tiempo (incluso en la época del auge de la filosofia griega), el estudio
de la evolucién de la soberania moderna empieza a finales del siglo XVI'®' con los
cambios en la estructura politica de Europa y el establecimiento de los Estados-

Nacion.

Para Martti Koskenniemi, la soberania “no surgié como como un invento filoséfico sino
como agotamiento del conflicto religioso de Europa. Sirvio para el propésito practico de
separarse del papado y del imperio y pacificar la sociedad” 2. Es decir, la soberania
no surge como un concepto que luego sera aplicado a la politica, sino que surgi6 de la
practica estatal. El jurista y fildsofo del siglo XVII, Samuel Pufendorf, citado por el
autor, expresaba en ese tiempo que “la norma general para los soberanos supremos

es: que la voluntad popular sea la norma suprema”’s?,

A pesar de que para esta época ya existen estudios sobre el tema, como los del autor
citado anteriormente o de Hugo Grocio; Besson considera que el punto de partida en
el surgimiento del concepto moderno de soberania es el Tratado de paz de Westfalia
en 1648 dado que “fue alli cuando el principio de delimitacion territorial de la autoridad

estatal y el principio de no intervencion fueron formalmente establecidos”'54.

Besson presenta a continuacion a los tres autores mas influyentes en la
conceptualizacion de la soberania antes de su construccion contemporanea en el siglo
XIX. Uno de los pioneros estudios de la soberania desde el punto de vista filosofico y
juridico pertenece al jurista francés Jean Bodin. Bodin marca una diferencia respecto a
la filosofia medieval dado que es de los primeros en diferenciar a la soberania como

atributo de la persona o entidad que la posee; es decir, y por ello dice que “la
soberania se ha convertido en una funciéon que puede ser atribuida a una persona o

institucion”%2.

Posteriormente surge el fildsofo Thomas Hobbes, quien en su famosa obra “El
Leviatan” hace referencia al fundamento de la soberania cuando sefala que “el
soberano es todavia concebido como un amo absoluto, pero su poder ya no es original

ni incondicional; este resulta del contrato entre individuos y equivale a una funcién o

151 BESSON, S. (2012). Sovereignty. En Max Planck Encyclopedia of Public International Law. Oxford:
Oxford University Press. P. 368.

152 KOSKENNIEMI, M. (2011). What use for sovereignty today? En Asian Journal of International Law. Vol.
1, N° 1. Pp. 61-70. P. 65.

153 Ibidem.

134 BESSON, S. Op. Cit. Pp. 368.

155 fdem. Pp. 369.
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propiedad del Estado y del orden legal”’*®. En ese sentido, la conclusién de Hobbes
profundiza lo anteriormente propuesto por Jean Bodin en cuanto tenemos una
distincion entre el sujeto soberano y la soberania en si, la cual tiene ahora dos

caracteristicas principales: derivado y condicionado.

Después, el filésofo inglés John Locke va a complementar lo hallado hasta el momento
sosteniendo que el origen de la autoridad del soberano “no deriva mas del contrato
social entre individuos, sino de un contrato entre los individuos y el soberano que
puede ser luego responsable por la violacion de dicho contrato y por la infraccién de
derechos. Es crucial establecer limites estrictos al poder”'®’. John Locke crea su propia
teoria del “contrato social” que origina la soberania y su novedoso aporte es la

rendicion de cuentas y atribucion de responsabilidad a la autoridad.

Finalmente, el filésofo francés Jean Jacques Rousseau complementa todo lo anterior
afirmando lo siguiente: “el ejercicio de la soberania de las instituciones politicas esta
sometido al respeto de la voluntad general; la soberania politica se convierte en un
mero reflejo de la soberania popular”'®®. De esta forma, Rousseau culmina de pulir el
concepto con la mencion del origen y destinatario final de la soberania dentro de un

Estado: la poblacion (o el pueblo usando los términos de la ciencia politica).

Cabe aclarar que las construcciones teéricas desarrolladas anteriormente y todos los
estudios juridicos o filoséficos que se pueden encontrar en este periodo de tiempo
corresponden a la construccién del concepto de soberania en el ambito interno del
Estado, lo que mas adelante terminara siendo objeto de estudio principalmente del
Derecho Constitucional. Sin embargo, yo sostengo que las teorias anteriores son igual
de utiles para explicar la soberania en el ambito externo. El desarrollo de la soberania
externa se llevara a cabo mas adelante con la consolidacién del Derecho Internacional

Publico entre los siglos XVIII 'y primera mitad del siglo XX.

Samantha Besson considera que durante el siglo XIX la practica interestatal movié al
centro del debate la soberania externa, la que “capturaba la relacion de independencia
de los Estados soberanos fuera de sus fronteras y su igualdad de derechos en sus
relaciones mutuas”'®. Para la autora, el desarrollo del Derecho Internacional clasico

de inicios del siglo XIX, como el sistema que permite la coexistencia global entre

156 |bidem.
157 |bidem.
158 |bidem.
159 fdem. Pp. 370.
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Estados soberanos, impulsa aun mas la categorizacion de estos dos regimenes de

soberania: interna y externa'®.

Desde el siglo XX el desarrollo y la defensa de la soberania de los Estados estuvo a
cargo, principalmente, de la nueva Organizacion de Naciones Unidas a través del
desarrollo y fortalecimiento del concepto en resoluciones de Asamblea General. Una
de las mas importantes es la Resolucion 2131 (XX) de 1965 que sefala “Ningun
Estado tiene derecho de intervenir directa o indirectamente, y sea cual fuere el motivo,

en los asuntos internos o externos de cualquier otro”'¢".

La defensa de la soberania y la no intervencién también se expuso en la jurisprudencia
de la Corte Internacional de Justicia. Uno de los casos mas importantes donde se
expuso sobre la soberania fue el Asunto Nicaragua contra Estados Unidos cuando la
Corte afirmé que “Entre Estados independientes el respeto a la soberania territorial es
uno de los fundamentos basicos de las relaciones internacionales” y también lo

siguiente:

“(el principio de no intervencién) prohibe a todos los Estados o grupos de
Estados intervenir directa o indirectamente en los asuntos internos o
externos de otros Estados. La intervencion prohibida, por lo tanto, tiene que

afectar a las materias que el principio de soberania del Estado permite a

cada uno de ellos decidir libremente. Una de estas es la eleccion del

sistema politico, econdmico, social y cultural y la formulacién de la politica

exterior’162 (subrayado propio).

Otro aspecto necesario en el estudio del concepto de soberania es su ejercicio
alineado al Derecho Internacional. Un ejemplo muy claro de esto ocurre con el
reconocimiento de Estados. Por ejemplo, si un Estado decide reconocer a la Republica
Turca del Norte de Chipre tras esta ocupar militarmente la mitad del Estado de Chipre,
por mas que el reconocimiento sea un acto discrecional, este no sera valido porque
intenta reconocer a una Republica que se instaurd tras violentar derechos chipriotas
como la integridad territorial y principios como la soberania y la prohibicién del uso de

la fuerza.

Estas limitaciones que impone el Derecho Internacional a la conducta de los Estados

podrian ser vista como una vulneracion de la soberania; sin embargo, son necesarias

160 |hidem. Pp. 370.

161 Resolucién 2131 (XX) de 21 de diciembre de 1965: Declaracién sobre la inadmisibilidad de la
intervencion en los asuntos internos de los Estados y proteccion de su independencia y soberania.
Parrafo 1.

162 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Caso relativo a las actividades militares y paramilitares en
Nicaragua y contra Nicaragua. Sentencia del 27 de junio de 1986. Parrafos 202 y 205.
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porque una soberania absoluta traeria caos en la convivencia de la comunidad

internacional.

Entre otros temas a discutir esta el desglose del contenido de la soberania. Antonio
Remiro Brotons propone tres tipos o dimensiones de la soberania que todo Estado

ejerce:

“Los Estados son entes territoriales pues ejercen sus poderes en el marco
de sus respectivos territorios con exclusién de los poderes de los otros
entes soberanos (competencia territorial); son entes que cuentan con una
poblacién determinada primordialmente por el vinculo de nacionalidad, lo
que conduce a una atribucién de competencias sobre estas personas, los
nacionales, cuando se encuentran fuera de su territorio (competencia
personal); son entes que coexisten y mantienen relaciones en la sociedad

internacional con otros sujetos (competencia exterior).”163

Las tres dimensiones de soberania explicadas por Remiro Brotons estan directamente
relacionadas con los otros elementos constitutivos de estatalidad; esto es, la
poblacion, el territorio y el gobierno en su politica exterior. Si bien es una buena forma
de clasificar los ambitos de soberania, considero mejor dividir el ejercicio de la
soberania en un ambito interno y un ambito externo. Sobre esta doble categoria

pasaremos a puntualizar en la siguiente seccion.

1.3.3 Dimensiones de soberania.

Por su parte, la definicion de Salmén da un vistazo de los ambitos donde el Estado
puede decidir gracias a su soberania y con ello podemos dividirla en dos especies: la
soberania interna y la soberania externa. Juan José Ruda resume ambas categorias
en su concepto de soberania como “la independencia del Estado en sus relaciones
interiores (con su territorio y poblacion) y exteriores (con otros sujetos de derecho)”'%.
Hernandez denomina “independencia” a la soberania externa y “soberania territorial” a
la dimension interna'®. Al final, todos los autores estudian la soberania en estas dos

vertientes.

La dimension interna de soberania se refiere al ejercicio del poder y competencias que
el Estado tiene sobre su propia poblacién y territorio. Para José Pastor Ridruejo, la

soberania interna tiene un caracter funcional'®; es decir, el Derecho Internacional lo

163 REMIRO BROTONS, A. Op. Cit. P. 89.

164 RUDA SANTOLARIA, J. (1995). Op. Cit. P. 41.
165 HERNANDEZ CAMPOS, A. Op. Cit. P. 63.

166 pASTOR RIDRUEJO, J. Op. Cit. P. 311.
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reconoce no como un fin en si mismo sino como medio para que el Estado pueda

ejercer las funciones necesarias para asegurar su orden y continuidad.

Asimismo, el autor reconoce que la soberania interna, para ser considerada plena,
debe cumplir con tres caracteristicas: plenitud, exclusividad e inviolabilidad'®’. Por la
primera, la soberania es total y sus limites no se presumen, sino que se establecera
de acuerdo a cada forma de gobierno. El Estado podra regular, como mejor considere
conveniente, todos los aspectos y las herramientas para hacerlo son por excelencia
las leyes y la fuerza. La soberania es exclusiva en cuanto los asuntos de un Estado no
pueden ser objeto de competencia de otro Estado o cualquier otro actor. Finalmente, la
soberania es inviolable por cuanto su respeto por otros sujetos de derecho es un
principio en la comunidad internacional’® cuya violacion se constituye como una

violacion del Derecho Internacional.

La soberania interna se expresa a su vez en un caracter material y otro juridico-legal.
El primero consiste en el poder estatal; es decir, la capacidad de “conducir sus
relaciones con sus propios sujetos”'®® e incluyo yo, también con sus propios elementos
constitutivos. En virtud de este poder, el Estado desempeia las funciones de érgano
ejecutivo, la cual se expresa en las distintas actividades de la administracién publica

como fiscalizacion, el monopolio del uso de la fuerza, los servicios publicos, etc.

Por otro lado, el caracter juridico se expresa en el poder del Estado para crear sus
normas internas, con o sin la voluntad de los obligados', y establecer el
procedimiento para la creacidon de estas. Este poder es expresa en la funcion
legislativa que los Estados modernos poseen. A su vez, considero que ello conlleva
necesariamente el poder para hacerlo efectivo a través de la resolucion definitiva de

conflictos, el cual viene a ser el tercer poder del Estado: el judicial.

Otro doble aspecto que se puede apreciar de la soberania interna es su efecto positivo
y negativo. Positivo porque es un ejercicio exclusivo de jurisdiccion sobre todas las
personas y cosas al interior de su territorio (iubeo ergo sum), mientras que también es
negativo porque excluye las actividades de otros Estados en su espacio (ius excudendi

alios)'".

167 {dem. P. 348.

168 Caso del Canal de Corfu (Reino Unido contra Albania). Corte Internacional de Justicia. 22 de octubre
de 1946.

169 TRUYOL Y SERRA, A. citado por DIEZ DE VELASCO, M. Op. Cit. P. 219.

170 ARELLANO GARCIA, C. Loc. Cit.

71 SALMON, E. Op. Cit. P. 65.
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La soberania externa, a diferencia de la interna, se expresa en que “no existe ninguna
autoridad por encima del Estado, salvo que este haya consentido en que asi sea”’2. El
aspecto externo fortalece el interno porque asi el Estado podra desplegar todas sus
competencias sin que ningun otro sujeto de Derecho Internacional en general
intervenga en sus asuntos. Si se permite la intervencion de un Estado en las
decisiones de otro, a pesar de que este ultimo posea formalmente el elemento
‘gobierno’, estara incompleto por no tener la exclusividad en sus relaciones externas.

Por esta razon, la soberania externa es vital para la existencia del Estado.

En principio la soberania externa es muy similar al aspecto negativo de la soberania
interna que implica evitar intromisiones ajenas. No obstante, la soberania externa
implica muchas mas facultades, dentro de las cuales se encuentran las listadas por
Accioly y Do Nascimiento: (la soberania externa) “permite al Estado determinar
libremente sus relaciones diplomaticas con otros Estados, decidir su participacion en
organizaciones y conferencias internacionales, asi como sus relaciones econémicas

internacionales”'"3.

Salmoén sefiala que tener soberania externa se traduce en una capacidad internacional

plena y se manifiesta en los siguientes atributos:

a) Capacidad de producir actos juridicos internacionales, de los cuales el principal
es el tratado (jus tractatum).

b) Capacidad para tener responsabilidad internacional activa y pasiva.

c) Capacidad para acceder a procedimientos internacionales.

d) Capacidad de crear entidades internacionales como las organizaciones
internacionales y ser miembro de ellas.

e) Capacidad de establecer relaciones diplomaticas o ius legationis y

consulares'’.

Por todo lo anterior podemos decir que la soberania externa es aquella capacidad
juridica que se mide necesariamente frente a los actores externos al Estado. Es decir,
para determinar si un Estado la posee de manera integra, habra que verlo no

aisladamente sino en su relacidn con otros Estados o sujetos de Derecho

172 Ibidem.
173 NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANO, L. Op. Cit. P. 47.
174 SALMON, E. Op. Cit. P. 70.
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Internacional. Como indican Sanchez y Saenz, la independencia es la soberania

cuando se proyecta en la esfera de las relaciones internacionales'’®.

La Convencién de Montevideo mencionada anteriormente establece como cuarto
elemento constitutivo del Estado la “capacidad para entrar en relaciones con los otros
Estados”. La capacidad para entablar relaciones con otros Estados es una de las
manifestaciones de la soberania externa y quizas la mas importante junto con la
independencia. Es decir, la Convencion de Montevideo ha incluido como cuarto

elemento constitutivo, aunque con diferente denominacion, la soberania externa.

1.3.4 Debate.

Una primera cuestion, y de las mas debatibles, respecto a la soberania estatal es si
esta puede ser cedida a otro Estado o persona juridica internacional y en qué medida.
Mi postura es que si la soberania implica la potestad de decision sobre los asuntos
internos y externos de un Estado; por lo tanto, ceder algunas decisiones a otro
también estaran dentro del poder de decision del Estado cedente. Es decir, ceder
algunos aspectos de soberania son una expresion de la propia soberania. Esta cesion
puede comprender aspectos internos como externos, aunque suelen ser esta

dimension donde se manifiesta de forma mas evidente.

Para reforzar la idea anterior es necesario recordar el origen del Derecho
Internacional. Una de las caracteristicas mas elementales del Derecho Internacional es
la ausencia de un organo legislativo central; ello quiere decir que no existe autoridad
con el poder de dictaminar las normas que conforman el sistema juridico internacional,
sino que este se va conformando por los mismos integrantes del sistema: los sujetos

de Derecho Internacional.

Los Estados (para el ejemplo concreto solo me referiré a ellos) instituyen las normas
de Derecho Internacional de forma directa en la creacién de reglas convencionales
como los tratados o de forma indirecta a través de actos que culminaran en el

establecimiento de costumbre, principios generales, por mencionar algunos ejemplos.

Lo que intento argumentar es que el sistema juridico internacional no seria posible sin
la intervencion y participacion, de forma directa o indirecta, de los Estados y para que
ello haya sido posible es necesario, en primer lugar, que estos tengan la capacidad v,
ademas, estén dispuestos a limitarse por las normas que ellos mismos han creado. De

lo contrario, aquellas normas no seran efectivas y careceran de sentido.

175 ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., SANCHEZ RODRIGUEZ, L. y GONZALEZ CAMPOS, J. (2008). Curso
de Derecho Internacional Publico. Navarra: Thomson Civitas. P. 478
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En conclusién, como atributo de la soberania, los Estados pueden obligarse por las
normas juridicas internacionales y al mismo tiempo hacerlas efectivas sometiéndose a
responsabilidad internacional. Como bien menciona Koskenniemi, “los Estados estan
limitados por los acuerdos que han hecho no como una derogacién de su soberania,
sino como un efecto de aquella. Ellos son capaces de obligarse porque eran

soberanos”'’®.

A la misma conclusion habia llegado la entonces Corte Permanente de Justicia
Internacional cuando en el caso Wimbledon de 1923 indicé lo siguiente: “El derecho de

ingresar a acuerdos internacionales es un atributo de la soberania estatal”'"".

Ahora, la siguiente pregunta que se deriva de la primera es: en caso de una cesidn
sobre la gestion de ciertos asuntos, ¢ sigue el Estado cedente poseyendo soberania
integral? O, en otras palabras: ¢se puede poseer soberania de forma restringida o
limitada? Ante esta inquietud concluyo lo mismo que con la subjetividad juridica
internacional y es que la soberania es una sola y esta se posee por completo o

simplemente no se tiene. En los siguientes parrafos argumentaré mi postura.

¢ Existe un minimo necesario para hablar de un Estado soberano? Concuerdo con la
opinion de Augusto Hernandez cuando expresa lo siguiente: “No hay cantidad minima
de relaciones internacionales con Estados u otros sujetos de Derecho Internacional.
No hay cuotas o cantidades minimas de facultades internacionales o de relaciones con
otros Estados”'’. Nuevamente, los Estados son muy diversos y algunos pueden tener
mas participacion en la creacion de normas internacionales o mas relaciones

diplomaticas que otros, pero la condicion de estatalidad es una sola e igual en todos.

En ese mismo sentido, no habria tampoco una cantidad definida de atributos de
soberania interna que un Estado podria encargarle a otro. Cada Estado es libre de
determinar también la cantidad de facultades internas que le puede encargar a un
Estado tercero. La practica demuestra que son ciertas competencias de la soberania
externa las que se suele delegar, pero ello no evita que eventualmente un Estado
puede comisionar algunos poderes internos (pienso, por ejemplo, en la seguridad

interna mediante el ingreso de policia extranjera).

Como demostracion tenemos la situacion del Principado de Liechtenstein.
Liechtenstein es un pequefio Estado soberano ubicado en Europa que en 1919

formalmente solicitd al Gobierno de Suiza que lo protegiera y representara a sus

176 KOSKENNIEMI, M. Op. Cit. Pp. 62.
177 Citado por BESSON, S. Op. Cit. Pp. 371.
178 HERNANDEZ CAMPOS, A. Op. Cit. P. 62.
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ciudadanos y sus intereses donde el Principado no tuviera representacion diplomatica,
solicitud que estuvo motivada por el reconocimiento de que Liechtenstein no estaba en

capacidad de asumir los costos de dicha representacion’”®.

Suiza es hasta ahora “el portavoz del Principado en la escena internacional y la
protectora de sus ciudadanos presentes en terceros paises”'®. A raiz de este acuerdo,
el Principado puede delegar en Suiza cualquier otra accién necesaria para velar por
sus intereses a nivel internacional. A pesar de estas facultades que posee Suiza, nadie
dudaria de la estatalidad de Liechtenstein y es que, en base a su propia soberania, ha

cedido atributos de soberania externa.

Otra muestra la tenemos en Oceania. La Republica de las Islas Marshall es un Estado
pequefio compuesto por 29 atolones y 5 islas que tenia la calidad de territorio bajo
fideicomiso hasta 1979 cuando promulgaron su propia Constitucion y de esta manera
obtuvo su independencia de Estados Unidos para luego formar parte de las Naciones

Unidas y de otras Organizaciones Internacionales'®’.

Tras un largo debate en su parlamento, en 1986 las Islas Marshall suscribieron un
Tratado de Libre Asociacion con Estados Unidos con acuerdos en dos areas
importantes: econémico, por medio del cual Estados Unidos se comprometia a asistir
financieramente a Islas Marshall asi como pagar reparaciones por el uso de cierta
parte de su territorio; y militar donde Estados Unidos provee para la defensa militar a

cambio de ciertos derechos sobre el territorio marshalés'®?.

Si bien se han repasado ejemplos reales y actuales de cesion de soberania (solo
competencias de soberania externa, pero soberania al final), considero que si se
puede determinar la pérdida de soberania cuando practicamente es imposible atribuir
rasgos de soberania en el Estado cedente. Por eso, coincido con la opinién de Novak,
Garcia Corrochano y Benedetto Conforti quienes concluyen que “podran ser excluidos
de la clasificacion de Estados aquellos donde el control y la injerencia de otro Estado

en el ejercicio del poder sea mayoritario o total”'®.

179 DUMIENSKI, Z. (2017). Political survival and economic development in Microstates: the cases of
Liechtenstein, the Cook Islands and Niue. [Tesis para optar por el grado de Doctor en Politica y

Relaciones Internacionales, Universidad de Auckland]. Repositorio:
https://researchspace.auckland.ac.nz/handle/2292/36867 P. 79.
180 {dem. P. 80.

181 KUPFERMAN, D. (2016). Marshall Islands. En S. Levine, Pacific Ways: Government and politics in the
Pacific islands. 2nd edition. Wellington: Victoria University Press. P. 126.

182 [dem. P. 129.

183 NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANO, L. Op Cit. P. 55.
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Lo que los autores refieren se puede entender como el nucleo duro de la soberania
estatal. Para Conforti, cumple con el minimo necesario todo Estado “cuyo
ordenamiento sea original, que tome su fuerza juridica de una constitucion propia y no

del ordenamiento juridico o de la constitucién de otro Estado”'84.

Por supuesto, esta reflexion solo se aplica en los casos donde las competencias
estatales fueron cedidas voluntariamente, puesto que, si un Estado toma poder sobre
otro de forma ilicita, por mas poder absoluto que obtenga ese invasor, el Estado

invadido no perdera su estatalidad'®.

El desenlace al que he arribado tiene una vital importancia para la comprobacién de mi
hipétesis dado que mi objeto de estudio, los Territorios No Incorporados, poseen cierta
autonomia con algunas facultades de “autogobierno” que parecen a primera vista una
soberania “restringida”; sin embargo, en el desarrollo de la tesis se ira argumentando
por qué esto no es asi y realmente estamos ante entidades territoriales dependientes a

pesar de todo.

En conclusion, la soberania puede ser definida de forma breve como “el conjunto de
competencias atribuidas al Estado por el Derecho Internacional, ejercitables en un
plano de independencia e igualdad respecto de los otros Estados”'. El concepto de
soberania y su fundamento han ido evolucionando a través de la doctrina y en los
ultimos tiempos ha tenido mayor desarrollo con el Derecho Internacional Publico

contemporaneo.

La soberania tiene dos dimensiones: una interna relacionada a los poderes exclusivos
dentro de su territorio, y una externa vinculada al poder sobre sus relaciones
internacionales sin injerencia de terceros. Ademas, en su concepcidon mas moderna ya
no puede ser vista de forma absoluta, sino que esta sujeta a limites creados por el

propio Derecho Internacional.

La soberania, entendida de forma global (interna y externa) es sumamente importante
para hablar de la constitucion de la estatalidad y, por lo tanto, aquella entidad que
pretenda calificarse como Estado no posea soberania efectiva, aunque cumpla con los
elementos de poblacién, territorio y gobierno, no podra ser considerada un Estado
para el Derecho Internacional. Quizas podra calificarse como un sujeto de Derecho
Internacional, pero eso dependera de si posee derechos u obligaciones conforme a la

teoria del destinatario directo y efectivo.

184 Ibidem.
185 En estas situaciones podria producirse el caso de los gobiernos en el exilio.
186 REMIRO BROTONS, A. Loc. Cit.
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Concluyendo el primer capitulo podemos definir a un sujeto de Derecho Internacional
como la entidad que posee, por lo menos, un derecho o una obligacién de manera
directa y efectiva. Como ejemplo de aquella subjetividad clasica tenemos a los
Estados, entes que poseen cuatro elementos constitutivos: poblacion, territorio,
gobierno y soberania, tanto en su dimensién interna de manejo de asuntos internos,
como en su faceta externa de control de relaciones y politica internacionales. El
elemento de soberania, su contenido esencial, sus alcances y limites aplicados al caso

de Estados libres asociados seran materia de analisis en el siguiente capitulo.
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2 LA DESCOLONIZACION Y LOS TERRITORIOS NO INCORPORADOS

Luego de desarrollar en el primer capitulo un marco tedrico claro sobre la subjetividad
juridica internacional y la estatalidad, se puede entender mejor el concepto de
soberania y sus caracteristicas como un elemento constitutivo del Estado, asi como su
contenido esencial y desarrollo en el tiempo. Con base en lo anterior, el elemento de
soberania se torna muy importante y sera la clave para identificar un Estado vy, en
consecuencia, diferenciarlo de aquella entidad que no lo es, con todas las

consecuencias juridicas que ello implica.

En la actualidad, existen algunas entidades que pueden asemejarse a los Estados no
solo en su dinamica internacional, sino también en su estructura juridica. Una de estas
entidades son los Territorios No Incorporados, espacios de reciente aparicion. Frente a
este fendmeno es que la soberania adquiere gran relevancia en cuanto permitira
determinar la condicién de estos territorios. Para proceder con este analisis, antes es
necesario estudiar la naturaleza juridica de los Territorios No Incorporados, el objeto

de estudio de esta tesis.

El siguiente capitulo estd organizado de la siguiente manera: primero, pasaré a
repasar la historia y el proceso de descolonizacién del siglo XX; segundo, construiré
un concepto de Territorio No Incorporado a partir de sus caracteristicas; tercero,
estudiaré su situacion respecto al elemento de soberania y cémo al no poseer esta no
pueden ser considerados Estados; finalmente, evaluaré si poseen algun derecho u
obligacion internacional para ser por lo menos considerados sujetos para el Derecho

Internacional.

En la definicion que se planteara en el presente capitulo destacaré la idea de “cesion
de soberania” y por ello ese elemento sera un punto central para evaluar en el
siguiente capitulo. Finalmente, se propone un estatus juridico utilizando las teorias de
la subjetividad juridica internacional para asi responder la pregunta central de

investigacion.

2.1 Proceso de descolonizacion

La presente seccion del capitulo tiene como objetivo entender los Territorios No
Incorporados. Para ello, y como ocurre con el estudio de muchas figuras juridicas, es
necesario repasar primero su origen historico y su evolucién en el tiempo, dado que

ello nos permitira construir un mejor concepto. Posteriormente, se analizara la
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situacion actual de los Territorios No Incorporados y sus caracteristicas principales en

busqueda de una definicion completa.

Como se demostrara al finalizar este subcapitulo, el origen y la historia en el estudio
de los Territorios No Incorporados tienen una fundamental relevancia dado que
contribuye a concluir que estos no son Estados ni poseyeron la soberania necesaria
para adquirir por propia voluntad su condicion juridica actual. A continuacion, se
procede a analizar el desarrollo histérico y el contexto donde surge el objeto de

estudio.

2.1.1 Fundamentos historicos

La aparicion de los ‘Territorios No Incorporados’ es un fendmeno muy joven en la
historia universal. Su origen se remonta al periodo post segunda guerra mundial
cuando la Asamblea general de la Organizacién de las Naciones Unidas incluyo en su
Tratado fundacional (la Carta de la ONU) el principio de libre determinacién de los
pueblos'®. Este principio no solo sera importante para el posterior desarrollo de los
pueblos, también es considerado por la jurisprudencia de la Corte Internacional de
Justicia como “uno de los principios esenciales del Derecho Internacional

contemporaneo” '8,

El proceso de descolonizacién tiene no solo un valor histérico, sino también valor para
el Derecho Internacional, por un lado, en cuanto es durante esta etapa que se plasman
principios juridicos internacionales y, por otro lado, para nuestro objeto de estudio ya
que los territorios en situacién de colonia evolucionaran y pasaran a adquirir distintas

caracteristicas. A continuacién, se estudiara mas a detalle este proceso.

El concepto de descolonizacién es amplio y puede ser estudiado desde distintas
perspectivas. Paz Andrés Saenz de Santa Maria explica que la descolonizacion se
entiende en un sentido amplio y en un sentido estricto. En un sentido amplio alude en
forma general al “acceso a la independencia de los pueblos y territorios sometidos a

dominacion politica, social y econémica por parte de potencias extrafias”'®.

Paz Andrés explica que se pueden incluir en este concepto todos los procesos de

descolonizacién de la historia, desde los primeros en América con Estados Unidos en

187 Carta de las Naciones Unidas. Articulo 1, numeral 2: “Los propdsitos de las Naciones Unidas son:
Fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al principio de la igualdad de
derechos y al de la libre determinacién de los pueblos, y tomas otras medidas adecuadas para fortalecer
la paz universal”.

188 Asunto de Timor Oriental (Portugal vs Australia). Corte Internacional de Justicia. 30 de junio de 1995.
Pdrrafo 29.

189 ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, M. (2014). Derecho Internacional Publico. Navarra: Thomson
Reuters. Pp. 447.
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el siglo XVIIlI hasta los ultimos ocurridos apenas hace un siglo. Por otra parte, la
descolonizacion en sentido estricto se refiere exclusivamente al proceso que empieza

en 1945 con auspicio de la entonces nueva Organizacion de Naciones Unidas'®.

Como se ha explicado parrafos arriba, el proceso de descolonizacion en sentido
estricto se ve estimulado principalmente por la consagracién explicita del principio de
Libre determinacién de los pueblos en la Carta magna de la ONU, convirtiéndose en
un principio rector. No obstante, Paz Andrés refiere otros dos procesos histéricos y
politicos importantes que influyeron en la promocion de la descolonizacion y el

aumento significativo de nuevos Estados en la segunda mitad del siglo XX.

Como primera causa menciona la crisis del imperialismo y la afectacién a las grandes
potencias europeas colonizadoras debido a “los sucesivos conflictos mundiales
constituyen un contexto propicio para la germinacion y afianzamiento de movimientos
nacionalistas en los territorios objeto de dominacion colonial”'®'. Asi como ocurre con
los procesos independentistas de América en el siglo XIX, el desgaste politico y militar
de las metrépolis (las cuales ya habian atravesado dos guerras mundiales en poco

tiempo) es directamente proporcional a la fuerza que toman los nacionalismos.

Como segunda causa se presenta una muy ligada a la anterior. La crisis de las
potencias imperialistas europeas fue seguida por la sustitucién de aquellas por solo
dos potencias mundiales: Estados Unidos y la Unidn de Republicas Socialistas
Soviéticas, las cuales se caracterizaban por “un evidente desapego, cuando no

hostilidad frente al fenédmeno colonial”'92,

Ahora, si bien la libre determinacion de los pueblos y la descolonizacion tuvieron
mucha fuerza luego de la Segunda Guerra Mundial y se fortalecié con la instauracion
de la Organizacién de Naciones Unidas, hay un antecedente en la Organizacion
Internacional previa a esta y que merece atencion. La Sociedad de Naciones incluyoé el
tema de los mandatos y tanto su funcionamiento como sus caracteristicas seran

replicadas en los territorios no autébnomos bajo supervisiéon de la ONU.

2.1.2 La Sociedad de Naciones y el sistema de mandatos.

La Sociedad de Naciones se funda en 1919 en un contexto posterior a la Primera
Guerra mundial y con el fin primordial de evitar una nueva guerra de tal magnitud. El
mundo salia de un brutal conflicto armado que dejé un saldo de aproximadamente 70

millones de soldados fallecidos, sin contar las bajas civiles, ademas de muchos dafos

120 Ibidem.
¥1 Ibidem.
192 fdem. Pp. 448.
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materiales y ciudades destruidas. Por eso, Max Sorensen afirma que “la creacion de la
Sociedad de Naciones se encuentra unida historica y juridicamente al Tratado de
Versalles. El Tratado de Versalles contenia los instrumentos constitutivos de la Liga de

Naciones” 193,

Si bien la funcion esencial de la Sociedad de Naciones era, como lo sehala su propio
preambulo, “promover la cooperacién internacional y alcanzar la paz y seguridad
internacionales”; también se ocupé de otros temas accesitarios tales como los
mandatos, la administracién de ciertos territorios y la proteccion de la poblacién

vulnerable (materia humanitaria).

Novak y Garcia Corrochano describen que existia un debate en torno a la
implementacion de un sistema de administracion de territorios teniendo por un lado la
postura de los aliados vencedores de la primera guerra mundial postulando a su favor
una anexioén de tipo colonial y, por otro lado, la postura estadounidense expuesta por
el presidente Woodrow Wilson quien anteponia “los intereses de esas poblaciones y
sus justas aspiraciones a un gobierno propio”'®. Para los autores, finalmente se optd
por un sistema de mandatos que representaba una “conciliacién entre las opiniones en

conflicto”1%°.

La primera mencion al tema de mandatos y territorios bajo control externo aparece en

el articulo 22 del Pacto de la Organizacion Internacional, el cual indicaba lo siguiente:

“A las colonias y territorios que, a raiz de la reciente guerra, han cesado de
hallarse bajo la soberania de los Estados que lo gobernaban anteriormente
y que son habitados por pueblos aun incapaces de regirse por si mismos en
las condiciones particularmente dificiles del mundo moderno, debera
aplicarse el principio de que el bienestar y el desarrollo de esos pueblos
constituyen una mision sagrada de civilizacion, y deberan ser incorporadas

en el presente pacto garantias para el cumplimiento de dicha mision.”!%

El primer comentario que nos deja el articulo antes citado es el objeto sobre los cuales
recae esta proteccion. En principio, son las colonias las que merecen la supervision
especial dada su situacion de vulnerabilidad y desventaja. No obstante, el articulo no
solo se dirige a las colonias sino también a todo otro territorio que haya quedado fuera
de la soberania de un Estado y que, ademas, no posea suficiente desarrollo para

autogobernarse.

193 SORENSEN, M. Op. Cit. P. 102.

194 NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANO, L. Op. Cit. P. 192.

19 |bidem.

196 PACTO DE LA LIGA DE LAS NACIONES. (1919). Articulo 22.
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Respecto a los primeros territorios; es decir, las colonias, para la época eran la
mayoria en el mundo. En 1919, casi un tercio de los territorios en el mundo eran
colonias administradas por metrépolis. Es interesante volver a enfatizar el hecho que,
aunque la Sociedad de Naciones tenia como finalidad evitar otra guerra mundial, se
puso en agenda la administracion de colonias y su progresivo desarrollo al punto de
incluirlo en el Tratado constitutivo de la Organizacién Internacional mas importante del
momento. Por otra parte, es interesante la inclusion de otros territorios que, sin ser

colonias, necesitan un apoyo especial.

Como segundo comentario, esta lo dispuesto por el mismo articulo y que constituye la

propuesta de solucién para esa situacion:

“El mejor método para realizar practicamente este principio consiste en
confiar la tutela de esos pueblos a las naciones adelantadas que, gracias a
SUS recursos, a su experiencia o a su posicion geografica, son las mas
indicadas para asumir esa responsabilidad, y que consientan en aceptarlas:
dicha tutela deberia ser ejercida por esas naciones en calidad de

mandatarios y en nombre de la Liga.”1%"

Mediante esta disposicion se crea formalmente el régimen de mandatos de la
Sociedad de Naciones. El criterio que se aplicara para buscar la mejor administradora
de territorios es por la cantidad de recursos, experiencia o posicion geografica; sin
embargo, las dos primeras son las mas importantes y se resumen ambas en la

busqueda de un Estado de lo que se denominaria “primer mundo”.

Esta (en su tiempo) novedosa propuesta de mandatos tenia a su vez dos
caracteristicas fundamentales que lo distinguian de una continuacién de la situacion
colonial existente. Primero, como sefalan Novak y Garcia Corrochano, “los
mandatarios ejercian las competencias territoriales sobre sus mandatos, pero estos no
eran juridicamente integrados al territorio de los Estados mandatarios”'®8. Ello significa
que, si bien las potencias administradoras ejercian cierto control sobre los mandatos,
estos ultimos nunca eran anexados vy, por lo tanto, no pasaban a formar parte del

territorio del mandatario.

Segundo, como lo indica expresamente el articulo 22, si bien la tutela de los territorios
estaba encargada de forma directa a algunos Estados especificos, estos ejercian

dicha tarea “en nombre de la Sociedad de Naciones”, lo que significa que la

197 Ibidem.
198 NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANO, L. Op. Cit. P. 193.
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organizacion tenia el rol de garante final' y dirigia la politica general de mandatos.
Para ello la Sociedad de Naciones tenia un érgano dedicado a esa misién: la Comision
Permanente de Mandatos, y era la organizacion la que aprobaba la modificacion del

régimen del mandato y no el mandatario®®.

El mismo articulo 22 indica que “el caracter del mandato debera diferir segun el grado
de desarrollo del pueblo, la situacion geografica del territorio, sus condiciones
econdmicas y toda otra circunstancia analoga”. Lo que ello significa es que no existio
una unica forma de mandato, sino que variaban de acuerdo con el territorio

administrado.

Jacob Stoyanowsky explica que el parrafo anterior del articulo 22 establece con su
redaccion 3 tipos de mandatos: “En principio, las ‘comunidades’, lo que denota una
cierta organizacién anterior; enseguida, los ‘pueblos’, es decir, grupos humanos con
ciertas afinidades, pero que se deben organizar; en ultimo lugar vienen los ‘territorios’

que tienen una cierta ‘poblacion’ que todavia no tienen un embrién de organizacion”?°".

Como bien resume Sorensen, los territorios se clasificaron por su grado de
preparacion para la independencia®®?. Siguiendo esa clasificacion en la practica, se

establecieron 3 categorias de mandatos?®:

a) Mandato A. El mandato de comunidades que pertenecieron al Imperio Otomano y
que tuvieron un alto grado de desarrollo al punto de ser candidatas para obtener el
reconocimiento como naciones independientes siempre que el Estado mandatario
guiara aun un poco mas su progreso. Estas comunidades eran las siguientes:
Siria y Libano (bajo mandato francés), Irak, Palestina y Transjordania (bajo
mandato britanico).

b) Mandato B. El mandato de pueblos con menor grado de desarrollo donde el
Estado mandatario poseia mayores obligaciones en la administracion del territorio
como su desmilitarizacion y la prevencién de abusos contra la poblacién. Estos
pueblos en mandato eran: Togo y Camerun (bajo mandato simultdneo de Francia
y Reino Unido), Tanganica (bajo mandato britanico), Ruanda-Urundi (bajo
mandato belga).

c) Mandato C. El mandato de territorios donde los Estados mandatarios ejercian

mayores competencias casi como si aquellos fueran parte integrante de su propio

199 {dem. P. 192.

200 fdem. P. 194.

201 fdem. P. 195.

202 SORENSEN, M. Op. Cit. P. 274.

203 pescritas por NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANO, L. Op. Cit. P. 196.
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territorio. Este era el caso de: Africa del Sudoeste (mandato de la Unién
sudafricana) y las islas Samoa Occidental (mandato neozelandés), Nauru
(mandato conjunto de Reino Unido, Australia y Nueva Zelanda), Nueva Guinea

(mandato australiano), Islas Carolinas, Marianas y Marshall (mandato japonés).

El jurista Norman Bentwich, citado por Novak y Garcia Corrochano, opinaba lo

siguiente del sistema de mandatos:

“No era un instrumento legal y preciso formulado por un comité de juristas;
era mas una declaracidon de principios politicos y éticos que debian ser
retomados y ampliados en el texto de los documentos que fijaban las
condiciones del régimen de cada territorio en particular y que se denomina

mandatos”204,

Lo anterior declara que el sistema de mandatos tenia un fundamento politico mas que
juridico. Como se vera mas adelante, esta figura volvera a ser planteada en la nueva
Organizaciones de Naciones Unidas y, aunque tenga diferencias en su tipificacién, la

idea e intencion seran las mismas.

La Organizacion de la Sociedad de Naciones no prosperd en sus propositos y la
prueba mas contundente fue el desarrollo de la Segunda Guerra Mundial, conflicto
mucho mas destructivo que el primero. No existe una Unica razoén para el fracaso de la
Sociedad de Naciones, pero uno de los motivos se puede atribuir a la ausencia de
Estados Unidos, potencia que en un principio habia promovido la creacion de dicha

Organizacion, pero que, por problemas de oposicion interna, no logré adherirse?®.

El surgimiento y fracaso de la Sociedad de Naciones merece amplio estudio y excede
el objeto de investigacion de la presente tesis. Lo que si importa mencionar es que,
con la desintegracion de dicha Organizacién Internacional, el régimen de mandatos
también culmin6. A pesar de lo anterior, un régimen similar retornaria con el posterior
surgimiento de la Organizacion sucesora; esto es, Naciones Unidas. Ello demuestra
que la administracion de colonias y su desarrollo politico seguia siendo un tema

importante en la agenda global.

2.1.3 Elrégimen de Naciones Unidas.
La Organizacién de Naciones Unidas nace en 1945 como un nuevo y mejorado

esfuerzo de los Estados para cooperar y lograr la paz en el mundo tras una

204 {dem. P. 193.

205 NATIONAL GEOGRAPHIC (2020). Por qué la Sociedad de Naciones estuvo condenada desde antes de
su nacimiento. Revisado el 02 de mayo de 2022. Enlace:
https://www.nationalgeographic.es/historia/2020/01/sociedad-de-naciones-condenada-antes-de-
nacimiento
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catastrofica segunda guerra mundial que dejé muchas mas pérdidas humanas y dafos
que la primera. Al igual que la Sociedad de Naciones hizo en su momento, la ONU no
solo se ocupara de la paz y seguridad internacionales, sino también del tratamiento de

los territorios coloniales.

La Carta de las Naciones Unidas es el Tratado constitutivo de la Organizacion
Internacional. Se redactdé en la ciudad de San Francisco (Estados Unidos) durante la
Conferencia de las Naciones Unidas y se firmé el 26 de junio de 1945 por 51 Estados
(los Estados miembros originales)?®®. El Tratado entraria en vigor recién el 24 de

octubre del mismo ano.

La Carta de la ONU contiene diecinueve capitulos en los cuales aborda diversos
temas, desde los principios fundamentales que deben regir para alcanzar la paz en la
comunidad internacional, la estructura y funcionamiento de los 6rganos de la
Organizacion Internacional y, lo que nos ocupa en esta oportunidad, el régimen de
administracion fiduciaria y de territorios no auténomos. La administracion de territorios
en proceso de descolonizacion esta regulada en los Capitulos Xl, Xll y XllI de la Carta

de la ONU. A continuacion, se explicara mejor cada sistema.
A. Territorios no autébnomos.

El capitulo Xl se denomina “Declaracion relativa a territorios no auténomos” y funciona
como un diagnéstico general de la situacién de dichos territorios. A continuacion,

transcribiré el articulo 73 para consecutivamente explicarlo con mas detalle.

‘Los Miembros de las Naciones Unidas que tengan o asuman la
responsabilidad de administrar territorios cuyos pueblos no hayan alcanzado
todavia la plenitud del gobierno propio, reconocen el principio de que los
intereses de los habitantes de esos territorios estan por encima de todo,
aceptan como un encargo sagrado la obligacion de promover en todo lo
posible, dentro del sistema de paz y de seguridad internacionales

establecido por esta Carta, el bienestar de los habitantes de esos territorios

(...)

Lo primero que podemos notar es que los territorios a los cuales se refieren en este y
los siguientes articulos son aquellos “cuyos pueblos no han alcanzado todavia la

plenitud del gobierno propio”.

Al ser la caracteristica central que determina si un territorio debe permanecer como

Territorio No Autdbnomo y bajo la responsabilidad de un Estado que supervise su

206 NACIONES UNIDAS (2022). Afios preparatorios: Historia de la Carta de la ONU. Revisado el 03 de
mayo de 2022. Enlace: https://www.un.org/es/about-us/history-of-the-un/preparatory-years
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desarrollo, la Asamblea General de Naciones Unidas aprobé el 27 de noviembre de
1953 su Resolucion 742 VIl donde desarrolla los “factores que deben ser tenidos en
cuenta para decidir si un territorio es 0 no un territorio cuyo pueblo no ha alcanzado

todavia la plenitud del gobierno propio”.

En ese documento, la Asamblea aprob¢ lo redactado por una Comisién Ad Hoc que
establecio una lista de cualidades que demostrarian “la plenitud del gobierno propio”
de un territorio y se resumen en la obtencion de estatalidad (es decir, la
independencia, el caso mas facil de detectar) y en la capacidad de expresar de forma
efectiva su voluntad para asociarse libremente con otro Estado y la posibilidad de
cambiar ese estatus cuando asi se considere (es decir, también obtener la

independencia y una vez asi ceder voluntariamente soberania)?®’.

En el articulo 73 también llama la atencidon que, a pesar de ser una buena parte del
mundo de ese entonces, la palabra “colonias” es omitida cuando se puede entender
por la redaccion del articulo que se trata de ellas. Se puede entender que el omitir
referirse expresamente a las colonias sirva para dejar de lado este término que carga
una connotacién negativa y cuya existencia justamente la Organizacion Internacional

considera como necesidad desaparecer progresivamente.

Otro motivo puede ser que no sean exclusivamente las colonias las que se puedan
encontrar sujetas a la administracion por parte de un Estado con mayores recursos. En
consecuencia, la categoria de ‘Territorio No Autonomo’ podia establecerse sobre
colonias y también sobre cualquier otro territorio cuyo gobierno no sea lo

suficientemente efectivo.

Como segundo y ultimo comentario esta el objetivo que perseguia este régimen. La
delegacién de la administracion de estos territorios tiene como ultimo propésito la
promocién del “bienestar de los habitantes”. Esta constituye una obligacion general y
en el mismo articulo 73 se sefalan las obligaciones especificas que tienen las

potencias administradoras:

a) “Asegurar, con el debido respeto a la cultura de los pueblos respectivos,
su adelanto politico, econémico, social y educativo (...)

b) A desarrollar el gobierno propio, a tener debidamente en cuenta las
aspiraciones politicas de los pueblos y a ayudarlos en el
desenvolvimiento progresivo de sus libres instituciones politicas de

acuerdo con las circunstancias especiales de cada territorio (...)

207 ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS. Resolucién 742 (VIII) Factores que deben ser tenidos en
cuenta para decidir si un territorio es o no es un territorio cuyo pueblo no ha alcanzado todavia la
plenitud del gobierno propio. 27 de noviembre 1953. P. 22.
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c) A promover medidas constructivas de desarrollo, estimular la
investigacién y cooperar unos con otros (...)

d) A transmitir regularmente al Secretario General, a titulo informativo y
dentro de los limites que la seguridad y consideraciones de orden
constitucional requieran, la informacién estadistica y de cualquier otra
naturaleza técnica que verse sobre las condiciones econémicas, sociales
y educativas de los territorios por los cuales son respectivamente
responsables, que no sean de los territorios a que se refieren los
Capitulos Xl 'y XIII.”

Las tres primeras obligaciones son similares y estan relacionadas a promover el
desarrollo?®® de los pueblos de los territorios no auténomos en todo ambito, desde lo
social hasta lo institucional, siendo el aspecto mas relevante para efectos de este
estudio el ambito gubernamental. Lo que Naciones Unidas busca, en el fondo, es que
la situacion de ‘no autonomia’ culmine con el desarrollo de instituciones de gobierno

propias y solidas.

El régimen de territorios no autonomos y de administracion fiduciaria tuvo inspiraciéon
en el sistema de mandatos, pero se produjo una diferencia sustancia. Mientras en los
mandatos el nivel de desarrollo era el fundamento para establecer la administracion
extranjera y luego removerla, en los Territorios no auténomos y los territorios
fideicometidos el desarrollo del pueblo administrado “era invocado en una tercera
forma: un cambio positivo en el nivel de desarrollo fue establecido como uno de los

objetivos para la administracion”2%.

Entonces, como se dictamina explicitamente en el articulo 73, el Estado administrador
no solo debe supervisar pasivamente el avance de la sociedad bajo su control y
reportarlo a Naciones Unidas, sino que debe promover su desarrollo integral
activamente. Considero que este es un avance respecto de lo establecido en la

Sociedad de Naciones.

Como se vera mas adelante, las posteriores resoluciones de Asamblea General
explican las opciones que tienen estos pueblos para alcanzar la autonomia; con lo cual
se demuestra que la independencia absoluta no es la unica forma en la cual este

articulo se cumple.

208 Entiéndase como Desarrollo Humano; es decir, aquel que involucra los dmbitos de calidad de vida, de
salud, econdmica y educativa; asi como en el fortalecimiento de instituciones de gobierno y de la
participacion ciudadana.

209 WILDE, R. (2018). Trusteeship council. En T. WEISS y S. DAWS, The Oxford Handbook on the United
Nations. Oxford: Oxford Handbooks. P. 181.

70



Otra obligacion especifica es la que se puede apreciar en el cuarto punto del articulo
citado y consiste en el deber de reportar a la Secretaria General de la ONU la
informacion correspondiente al estado del Territorio No Auténomo y sus avances. Ello
permitira, tanto a Naciones Unidas como a la potencia administradora, estar al tanto de

la situacion social, politica y econdmica de los territorios y evaluar su avance.

Para el momento de redaccién de la Carta ONU, en 1945 existian 72 territorios no
autonomos?' y bajo el poder de distintos Estados. A lo largo de los arios, el estatus de
los distintos territorios fue cambiando, optando la mayoria de ellos por la

independencia.

La isla de Puerto Rico estaba en esta lista hasta que en 1952 paso6 a adquirir la nueva
condicion de Estado Libre Asociado, abandonando de esta forma la categoria de
‘Territorio No Auténomo’. Como se esta estudiando en esta tesis, dicha salida no fue
del todo pacifica pues fue y sigue siendo objeto de critica y polémica. Mas adelante se

profundizara al respecto.
B. Administracion fiduciaria.

Luego de lo dispuesto para los territorios que se encontraban sin autonomia al
momento de crearse la Organizacion Internacional, los dos siguientes capitulos de la
Carta estan dedicados a la creacion y regulacion del nuevo Régimen internacional de
administracion fiduciaria. El articulo 75 establece que este régimen tiene como objetivo
‘la administracion y vigilancia de los territorios que puedan colocarse bajo dicho
régimen en virtud de acuerdos especiales posteriores”. Estos espacios peculiares

seran denominados “territorios fideicometidos”.

Si bien se definid el contenido de la obligacién de fideicomiso, durante la Conferencia
de San Francisco de 1945 no se cre6 al mismo tiempo con los articulos una lista de los
territorios que serian entregados para tutela. Como indican Novak y Garcia
Corrochano, la cuestion de determinar “cudles serian los territorios especificos que
serian puestos bajo fideicomiso, asi como las condiciones del régimen tutelar, serian

establecidas ulteriormente por un acuerdo entre los Estados interesados™'".

El articulo 77 si establece cuales seran las categorias de territorios sobre los que se

aplicaria este régimen:

a. “Territorios actualmente bajo mandatos,

210 yer Anexo 1.
211 NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANO, L. Op. Cit. P. 199.
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b. territorios que, como resultado de la segunda guerra mundial,
fueren segregados de Estados enemigos y
c. territorios voluntariamente colocados bajo este régimen por los

Estados responsables de su administracion.”
La lista de territorios establecida después en cada categoria es la siguiente:

a. Territorios en ese momento bajo mandato

Territorio fideicometido Estado tutor
Togo y Camerun Francia y Reino Unido
Ruanda-Urundi Bélgica
Tanganica Reino Unido
Nueva Guinea Australia
Samoa Nueva Zelanda
Nauru Reino Unido, Australia y Nueva
Zelanda
Islas Carolinas Estados Unidos (antes Japén)
Islas Marianas Estados Unidos (antes Japdn)
Islas Marshall Estados Unidos (antes Japdn)

b. Territorios segregados de Estados enemigos

En este caso se ubicaba Somalia, la cual fue colonia italiana y seria la misma lItalia la

que recibiria el encargo de tutelar ese territorio en 19502'2,

c. Territorios voluntariamente colocados bajo régimen por los Estados responsables

de su administracion

De acuerdo con Novak y Garcia Corrochano, no se produjo ningun caso de

sometimiento voluntario al régimen de fideicomiso.

En su opinién consultiva sobre el caso de Sahara Occidental del 16 de octubre de
1975, la Corte Internacional de Justicia reconocié que el régimen de fideicomiso
establecido en el capitulo Xl de la Carta de Naciones Unidas no preveia reemplazar al
de mandato, pero “el mantenimiento del mandato suponia el problema particular del
control internacional, pues habian desaparecido los organismos de la Sociedad de
Naciones y hacia falta reconstituir un control bajo la forma de una comision especial

instituida por la Asamblea General de la ONU y distinta del Consejo de tutela”.

212 |hidem.
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Como bien indica el articulo 78 de la Carta, si un territorio en fideicomiso pasa a ser
miembro de Naciones Unidas, lo l6gico es que este régimen especial ya no se le
aplique en cuanto ha adquirido la calidad plena de Estado y, por lo tanto, se aplicara
“el principio de igualdad soberana”. Por interpretacién a contrario, el principio de
igualdad juridica no se aplica en los territorios no auténomos ni fideicometidos, lo cual
es una consecuencia de su carencia de estatalidad y a su vez demuestra su

naturaleza juridica especial.

Augusto Hernandez indica una caracteristica comun en el tratamiento de los territorios
no auténomos por parte de ambas Organizaciones Internacionales: tanto en el
régimen de mandatos de la Sociedad de Naciones como en el de Naciones Unidas,
existia una “administracion indirecta ejercida por el maximo organismo mundial. (...)
indirecta porque el organismo global delegaba a un Estado miembro (por lo general,
una de las potencias aliadas vencedoras de la guerra mundial) la administracién

efectiva™'s,

Lo que se quiere decir con ‘administracién indirecta’ es que, a pesar de que es un
Estado (normalmente poderoso y con muchos recursos) el que ejerce la
administracion de un Territorio No Auténomo; no ejerce dicha gestién a nombre propio
ni por iniciativa propia. La administracion se ejerce por encargo expreso de una
Organizacién Internacional y es esta quien posee finalmente el interés de guiar a las
colonias?'*. El mandato o el fideicomiso posteriormente ya no son iniciativas de

imperialismo.

Concluimos coincidiendo con el resumen de Manuel Diez De Velasco, quien afirmo
que “por el régimen instaurado no se trasmite la soberania sobre los territorios que se
colocan bajo mandato. Las potencias mandatarias no adquieren la soberania sobre

ellos, sino la administracion en calidad de mandatarios de la Sociedad de Naciones”?'S.

Este sistema no estuvo exento de criticas. A pesar de que las Naciones Unidas
reconocen el deseo independentista de muchas colonias y lo expresa en su Carta y en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, Juan Jorge Piernas acusa que estos
mismos instrumentos “reconocian el hecho colonial e incluso lo perpetuaban al regular

la primera su funcionamiento (articulos 73-91) y solicitar la segunda, respecto de los

213 HERNANDEZ CAMPOS, A. Op. Cit. P. 105.

214 5olo hubo una ocasidon donde la Organizacién de Naciones Unidas asumié la administracion directa
de un territorio y fue en 1966 cuando la Asamblea General, mediante su Resolucién 2145 (XXI), termind
el mandato de Sudéafrica sobre el Africa sudoccidental (actual Namibia). En NOVAK, F. y GARCIA
CORROCHANDO, L. Loc. Cit.

215 D|EZ DE VELASCO, M. (2010). Op. Cit. P. 276.
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derechos en ella reconocidos, su reconocimiento y aplicacion universal y efectiva
‘tanto entre los pueblos de los Estados miembros como entre los de los territorios

colocados bajo su jurisdiccion™?16,

Esta aparente incongruencia de las Naciones Unidas queda plasmada en su misma
Carta, la cual dedica los capitulos XI, Xl y XllII a los territorios no autonomos vy la
administracion fiduciaria. Esta critica es entendible; sin embargo, una posicién a favor
de este sistema impuesto podria argumentarse en el hecho de que la transicién al
autogobierno e independencia debia ser progresiva, con apoyo de otros Estados y no

inmediata.

El régimen de fideicomisos fue suspendido oficialmente en 1994 luego de garantizarse
y reconocerse internacionalmente la independencia de la isla de Palaos de Estados
Unidos (la cual ya habia sido elegida por el pueblo palauano en 1981). Aunque se

denomind como suspensién, en la practica ya este régimen ha quedado desactivado.

Poco después de su desactivacién, en 1994 se recomendd que, a través de una
enmienda a la Carta de Naciones Unidas, la seccion dedicada al sistema de
fideicomiso fuera eliminada por completo?'” dejando de existir en la realidad y
formalmente. En 1995, Malta propuso que el Consejo de administracion fiduciaria
tuviera un nuevo rol de “guardian y fideicomisario del patrimonio mundial y de los
infereses comunes”, sin embargo, la idea recibi6 poco apoyo de los Estados

miembros?'é.

Para algunos autores como Diez de Velasco, “el Consejo de administracion fiduciaria
ha coronado su misién y se trata de un 6rgano que podriamos calificar como en estado
de reposo”, mientras que, para otros como Julio Barboza, el érgano se encuentra
“privado de objeto™'. En ambos casos, todos estan de acuerdo que los territorios
fideicometidos han pasado a ser una figura histérica y el 6rgano que los supervisaba

ya no tiene oficialmente funciones en la actualidad ni la necesidad de reactivarse.

El sistema de fideicomiso no ha estado exento de criticas. El profesor Ralph Wilde
empieza su estudio con una fuerte critica sobre la intencion subrepticia de mantener el

fideicomiso en la Carta de la ONU:

216 pIERNAS LOPEZ, J. (2016). 100 afios de libre determinacién de los pueblos: la evolucién del principio.
En: Anuario espafiol de Derecho Internacional. Vol. 32. Pp. 259-295. P. 268.

217 WILDE, R. Op. Cit. P. 185.

218 |bidem.

219 NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANO, L. Tomo III. Op. Cit. P. 87.
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“Este concepto fue invocado internacionalmente para respaldar ciertos
acuerdos coloniales a través de la nocidn racista de diferencias de
civilizacion donde ciertos pueblos son designados ‘incivilizados’ por carecer
de sociedades organizadas bajo criterios europeos occidentales, requiriendo
entonces al ‘guardian colonial’ para proveer gobernanza ‘civilizada’ y tutela

para mejorar las condiciones locales.”?20

Como se mencion6 parrafos arriba, los territorios en fideicomiso ya no existen mas; sin
embargo, la critica de Wilde podria ser extendida también al sistema de territorios no

auténomos que permanece vigente.

2.1.4 El desarrollo posterior.

Lo dispuesto por la Carta de la ONU era, de alguna forma, insuficiente para satisfacer
las demandas independentistas de los distintos pueblos que se mantenian en situacion
colonial. Por lo tanto, los miembros de la Asamblea General de la Organizacién de
Naciones Unidas impulsaron lo que Boleslaw Boczek denomina una “interpretacion
mas extensiva en nombre del derecho a la libre determinacion”?' y de esta forma
asume mayores competencias para impulsar y supervisar el proceso decidiendo
“incluso en contra de la posicidn de las potencias administradoras, si un territorio ha

alcanzado el auto gobierno™%2.

En este contexto, el proceso de descolonizacion recibe un impulso mayor y ante ello la
Asamblea General de la ONU aprueba la Resolucion 1541 (XV) de fecha 15 de
diciembre de 1960. Siendo conscientes de que la independencia era un proceso
complejo y que no todas las colonias podrian optarla tan rapidamente, en el principio
VI, en los Estados definieron tres vias mediante las cuales un Territorio No Auténomo

alcanzaba la autodeterminacién:
“a) cuando pasa a ser un Estado independiente,

b) cuando establece una libre asociacion con un Estado

independiente y
c) cuando se integra a otro Estado independiente”??3,

Un afo después, mediante la Resolucion de Asamblea General 1654 (XVI) del 27 de

noviembre de 1961, las Naciones Unidas crearon el “Comité Especial encargado de

220 WILDE, R. Loc. Cit.

221 BOCZEK, B. Op. Cit. P. 93.

222 |pidem.

223 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucidon 1541 (XV) Principios que deben servir de guia
a los Estados miembros para determinar si existe o no la obligacién de transmitir la informacion que se
pide en el inciso e) del articulo 73 de la Carta. 15 de diciembre de 1960.
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examinar la situacion de con respecto a la aplicacién de la Declaracion sobre la
concesion de independencia a los paises y pueblos coloniales” (mejor conocido como
Comité Especial de Descolonizacion??*) con la finalidad de “examinar la aplicacion de
la Declaracién de 1960 (Resolucion 1541) y formular recomendaciones sobre su
aplicacion??®. Este Comité también se le denominaba C-24 ya que ese era el niUmero

de Territorios en la lista al momento de crearse.

A pesar del encomiable avance en el tema, para el afio 2023 aun quedan 17
Territorios No Auténomos bajo supervisién del Comité Especial de Descolonizacién??
(conocidos como “la lista de los 177), los cuales son Sahara Occidental (administrado
por Espafia y Marruecos), Anguila, Bermudas, Islas Virgenes Britanicas, Islas Caiman,
Islas Malvinas, Montserrat, Santa Elena, Islas Turcas y Caicos, Gibraltar, Islas Pitcairn
(administradas por Reino Unido), Islas Virgenes Americanas, Samoa Americana,
Guam (administradas por Estados Unidos), Polinesia Francesa y Nueva Caledonia

(administradas por Francia).

Estos territorios se encuentran en una situacioén juridica especial y a la espera de optar
por una de las tres opciones que ofrece la Resolucién 1541 (XV). Mientras mantengan
esa condicién, las potencias administradoras deben cumplir con la obligacién de
informar a la Organizacién sobre los avances en el desarrollo de los pueblos de estos

territorios.

Luego de haber realizado un repaso general de la historia y luego de estudiar sus
caracteristicas, podemos definir a los Territorios No Auténomos de la siguiente
manera: “son aquellos territorios en situacién de colonia, pero que se encuentran bajo
la administracion temporal de un Estado mas desarrollado por encargo de Naciones
Unidas, el cual esta obligado a informar periddicamente sobre su desarrollo humano e
institucional, y con la finalidad de obtener, de forma inmediata o progresiva, alguna

forma de autogobierno sefalada en la Resolucion 1541 (XV) de Naciones Unidas”.

Como resultado de este largo proceso de descolonizacion, para el aino 2003, setenta

territorios en situacion de colonia optaron por la independencia®?’, catorce se

224 Este Comité tenfia calidad de érgano subsidiario y no era parte de los érganos oficiales de la ONU, los
cuales a su vez estan en la Carta. La facultad de crear érganos subsidiarios esta planteada en el articulo 7
de la Carta de la ONU.

225 NACIONES UNIDAS. Las Naciones Unidas y la descolonizacién. Revisado el 05 de mayo de 2022.
Enlace: https://www.un.org/dppa/decolonization/es/about

226 yer Anexo cuadro N° 3.

227 Timor Oriental es el dltimo territorio del mundo en perder su situacién colonial al independizarse
declarando el fin de la ocupacion indonesia el 20 de mayo de 2002.
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integraron a otro Estado y tres terminaron en una situacion de “libre asociacion??,
Estos son los casos de Islas Cook, Niue y las Islas Marianas del Norte??°. Aunque
sobre Puerto Rico se indique que posee una “libre asociacion”, mas adelante se

argumentara por qué ese no es el caso y no ingresa a este grupo de territorios.

Como se explicara con detalle en el siguiente subcapitulo, los Territorios No
Incorporados no son propiamente parte integrante de otro Estado, no han adquirido la
independencia absoluta ni tampoco han tenido el desenlace propuesto por la opciéon b)
“cuando establece una libre asociacién con un Estado independiente”, por lo que no se
les puede agrupar en dicho grupo aunque si comparten una historia muy similar y el

mismo tratamiento juridico original al ser objetivos del proceso de descolonizacion.

En conclusion, para entender a los Territorios No Incorporados es necesario primero
tomar en cuenta el contexto historico de las colonias en el mundo y el posterior
impulso del proceso de descolonizacion y los distintos desenlaces, los cuales son un
antecedente de nuestro objeto de estudio. Sobre el principio que impulsoé este proceso

de descolonizacién se pasara a examinar en la siguiente seccion.
2.2 El principio de libre determinacion de los pueblos.

2.2.1 Concepto y regulacion.

El derecho a la libre determinacion de los pueblos tiene como base el principio de libre
determinacion. Es sumamente importante no solo para el proceso de descolonizacion
que venimos describiendo sino para todo el desarrollo del Derecho Internacional
contemporaneo. Por ello, coincidimos con Juan José Ruda, miembro de la Comision
de Derecho Internacional de la ONU cuando lo califica como “una de las piedras

angulares del ordenamiento internacional”?.

Este principio se encuentra en diversos instrumentos internacionales como la
resolucion 1514, 2625, 1541, 2131, 1654 y la Declaracion sobre la inadmisibilidad de
la intervencion y la injerencia en los asuntos internos de los Estados (resolucién
36/103), todas ellas de la Asamblea General de Naciones Unidas; y, por supuesto, en

la Carta ONU. Estos instrumentos pasaremos a estudiar a continuacion.

228 p[ERNAS LOPEZ, J. Op. Cit. P. 270.

229 Es importante llamar la atencidn sobre el hecho de que el autor anteriormente citado menciona en
su articulo que fueron cuatro los territorios que pasaron a ser Estados Asociados; sin embargo, para el
presente trabajo se consideran solo tres pues, como propone la tesis, Puerto Rico no tuvo una
verdadera asociacion libre.

230 RUDA SANTOLARIA, J. ()p. Cit. P. 121.
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A diferencia de lo que ocurria con el Estatuto de la antigua Liga de Naciones, la libre
determinacion de los pueblos si es reconocida de forma explicita en el parrafo 2 del
articulo 1 de la Carta de las Naciones Unidas como uno de los propésitos principales
de esta Organizacién junto a la igualdad de derechos y también recibe un desarrollo
en la Resolucion 637 (VIl) de la Asamblea General, asi como en mas resoluciones

posteriormente.

A pesar de ello, como bien indica Jamie Trinidad, aunque el contenido del principio no
estaba completamente definido en la Carta de Naciones Unidas, sera el desarrollo
posterior en mas resoluciones de Asamblea General lo que delimitara la aplicacion del
principio en el restringido ambito del colonialismo clasico®'. Aunque ese fue su
propésito original, afilos mas adelante cambiaria y se extenderia a pueblos en situacion
no colonial dentro de un Estado. Eso se explicara mas adelante y sera aplicado en el

analisis del caso de Puerto Rico.

El principio vuelve a ser desarrollado en la Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea
general de la ONU “Declaracidon sobre los principios de Derecho Internacional
referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados” (literal e

del Anexo). La Resoluciéon manifiesta:

“En virtud del principio de la igualdad de derechos y de la libre
determinacion de los pueblos, consagrado en la Carta de las Naciones
Unidas, todos los pueblos tienen el derecho de determinar libremente, sin
injerencia externa, su condicién politica y de procurar su desarrollo
economico, social y cultural, y todo Estado tiene el deber de respetar este

derecho de conformidad con las disposiciones de la Carta.”232

De acuerdo a la cita textual, la Asamblea General correctamente identifica a la libre
determinacion, primero, como un principio y, luego, también como un derecho y le dota
de contenido: se entiende que para hacer efectivo este derecho se requiere, primero,
la posibilidad de elegir la estructura politica que al pueblo especifico mejor convenga,
tanto de forma interna (forma de gobierno, de participacion ciudadana, etc.) como
externa (si tendran una relacién con otro sujeto de derecho) y; segundo, que esa

direccion politica y social sea sin interferencia de un tercero.

B1TRINIDAD, J. (2018). Self-determination in disputed colonial territories. Cambridge: Cambridge
University Press. P. 8.

232 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 2625 (XXV) Declaraciéon sobre los
principios de Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los
Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas. 24 de octubre de 1970. P. 132.
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2.2.2 Integridad territorial y limites.

De la lectura del principio en la Resolucion 2625 podia interpretarse la libre
determinacion de una forma extensiva y como si todo pueblo pudiera elegir su destino
y llegar incluso a separarse de un Estado del cual formaran parte, pero la misma

resolucion aclara solo parrafos después lo siguiente:

“Ninguna de las disposiciones de los parrafos precedentes se entendera en
el sentido de que autoriza o fomenta accion alguna encaminada a
quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial de
Estados soberanos e independientes que se conduzcan de conformidad con
el principio de igualdad de derechos y de libre determinacion de los pueblos
antes descrito y estén, por tanto, dotados de un gobierno que represente a
la totalidad del pueblo perteneciente al territorio, sin distincion por motivos

de raza, credo o color.”233

Es importante mencionar brevemente el principio de integridad territorial porque
guarda una estrecha relacion con la libre determinacién. Como lo sintetiza el
académico Jamie Trinidad: “Los principios de integridad territorial y libre determinacion

pueden ser vistos como dos caras de una misma moneda”?**,

El principio de integridad territorial fue indicado primero en el numeral 4 del articulo 2
de la Carta de Naciones Unidas. Luego fue respaldado por la Corte Internacional de
Justicia en 1949 en el caso del Canal de Corfu (Reino Unidos vs Albania) y 1986 en el
caso de actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua (Nicaragua vs
Estados Unidos), solo por mencionar dos casos importantes, y es una consecuencia
necesaria de la soberania estatal’®. Puede ser descrito de la siguiente forma: “Un
principio que sustenta la integridad territorial o definicion o delimitacién del Estado, su

estructura y configuracion territorial”>%.

Sobre el principio sus y efectos en la integridad territorial, Juan José Ruda precis6 que
para evitar la polémica sobre una interpretacion extensiva de la libre determinacién se
podia incluir el elemento de reconocimiento internacional como una forma de que la
comunidad respalde que se trate de una situacion colonial y sea justo que el pueblo

decida su separacion:

23 |bidem.

24 TRINIDAD, J. Op. Cit. P. 239.

235 DUGARD, John (2013). The secession of States and their recognition in the wake of Kosovo. The
Hague: Hague Academy of International Law Pocketbooks. P. 122.

8 Informe escrito de Serbia presentado ante la Corte Internacional de Justicia en la opinién consultiva
sobre la declaraciéon de independencia de Kosovo citado por DUGARD, J. Ibidem.
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“La referida polémica esta siendo superada al ligarse a la universalidad del
derecho con la necesidad del reconocimiento internacional a su invocacion
frente a situaciones especificas de colonialismo o discriminacién sistematica
(al estilo apartheid) contra sectores de un pais. El reconocimiento suele ir
acompanado de la asuncién de la representacién del pueblo por un

movimiento de liberacion nacional (...)."2%

Dado a lo anterior, un desarrollo importante que ha tenido el principio y derecho de
libre determinacién es la aplicacién diferenciada dependiendo del tipo de pueblo. A
diferencia del pueblo, como concepto clasico de sujeto de Derecho Internacional,
tenemos los pueblos que ya son parte integrante de un Estado, pero que mantienen

una diferencia con el resto de la poblacion por factores étnicos, culturales o religiosos.

2.2.3 Aplicacion.

Novak y Garcia Corrochano denominan a la segunda categoria de pueblos como
“pueblos estatales” y respecto al debate sobre su titularidad del derecho a la libre
determinacion, ambos concluyen que los pueblos estatales sujetos a un régimen
racista también lo poseen?®. Por interpretacion a contrario, si un pueblo estatal es
parte de un régimen democratico o respetuoso de sus pueblos, no tendran el derecho

a la libre determinacion traducido como secesion.

Para Paz Andrés, el Derecho Internacional les atribuye a los pueblos estatales “un
estatuto distinto y no les es aplicable el derecho a la libre determinaciéon que la Carta
de la ONU reconoce a los pueblos coloniales, pues aqui faltan dos presupuestos
esenciales que existian en los multiples casos en que se ha ejercido ese derecho: una
dominacién sobre los territorios y pueblos de otros continentes y un estatuto de la
poblacién colonial discriminatorio respecto al de los ciudadanos de la potencia

colonizadora”?®.

En estos casos donde un pueblo desee convertirse en un Estado propio, distinto del
cual es parte, solo sera ello posible si “la Constitucion del Estado del que forman parte
les reconoce ese derecho”?. Entonces, en este tipo de pueblos que son parte
integrante de un Estado democratico (en sentido amplio, que no los anexdé por la
fuerza ni violentando el ordenamiento juridico Internacional), el derecho unilateral de
secesion esta restringido por otro principio de Derecho Internacional: la integridad

territorial.

237 RUDA SANTOLARIA, J. Op. Cit. P. 47.

238 NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANO, L. Tomo III. Op. Cit. P. 198.

239 ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, M., SANCHEZ RODRIGUEZ, L. y GONZALES CAMPOS, J. (1998).
Curso de Derecho Internacional Publico. Madrid: Editorial Civitas. P. 73.

240 |bidem.
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A partir de la diferenciacién que se ha repasado, se suscribe la categorizacion que
presenta Antonio Cassese al diferenciar entre libre determinacion externa e interna®*'
o la que proponen Paz Andrés, Sanchez Rodriguez y Gonzalez Campos cuando
clasifican la libre determinacion orientada a la eliminacion de situaciones coloniales (la
que desarroll6 Naciones Unidas en su Carta y que orienté el proceso de
descolonizacion del siglo XX) y la libre determinacién reconocida a todos pueblos para
participar democraticamente en la gestion de asuntos publicos dentro del Estado del

que son parte?*?,

Manuel Diez de Velasco también identifica esa distincion cuando explica el principio
desde en una doble dimension: “una dimension externa consistente en poder afirmar
su identidad en el ambito internacional, llegando en determinados casos a constituirse
incluso en Estado; y una dimension interna, intimamente vinculada con el concepto de

democracia”®*? para los pueblos dentro de un Estado sin separarse de él.

De esta manera, suscribo completamente a Juan José Ruda cuando afirma que
“hemos de dejar en claro nuestro cuestionamiento a intentos de autodeterminacion en
Estados constituidos y donde la participacion ciudadana se halla garantizada”?*. Esta

postura también la confirmo la jurisprudencia.

Uno de los casos mas famosos donde se reforzo esa idea fue el caso de la “Republica
Turca del Norte de Chipre”. En su resoluciéon 541 de 1983, el Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas considero “juridicamente invalida la declaracion de las autoridades
turcochipriotas de la pretendida secesion de la Republica de Chipre” y John Dugard
resume los 3 argumentos que brinda: primero, por el uso de la fuerza de Turquia sobre
Chipre en 1974; segundo, por violar la integridad territorial de Chipre y; tercero, la

comunidad turcochipriota no constituia un pueblo con derecho a libre determinacion?#.

La libre determinaciéon como principio de Derecho Internacional y un derecho para los
pueblos no solo ha sido desarrollada en instrumentos internacionales, también ha
recibido atencion en otras areas del Derecho Internacional. En el area de Derechos
Humanos, la libre determinacion estd presente en Tratados como el Pacto
Internacional de derechos civiles y politicos (articulo 1 numeral 1) y el Pacto

internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 1 numeral 1). La

241 Citado por ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, M., SANCHEZ RODRIGUEZ, L. y GONZALES CAMPOS, J.
idem. P. 760.

242 |pidem.

243 DIEZ DE VELASCO, M. (2010). Las organizaciones internacionales. Madrid: Editorial Tecnos. Pp. 189.
244 RUDA SANTOLARIA, J. Op. Cit. P. 48.

245 DUGARD, J. Op. Cit. P. 168.
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libre determinacion también esta presente en el Derecho Internacional Humanitario a

través del Protocolo Adicional Primero de 1977 de los Convenios de Ginebra de 1949.

Para concluir esta seccién, la libre determinacién de los pueblos es un derecho
derivado del principio del mismo nombre que sirvio como fundamento principal para
impulsar el proceso de descolonizacidn en el siglo XX y cuya extension dependera del
tipo de pueblo que lo invoca, siendo base para una secesion en un caso colonial y
siendo interpretado en armonia con otros principios como la integridad territorial para

casos de pueblos dentro de un Estado democratico.

2.3 Concepto
Luego de tener un contexto historico del proceso de descolonizacion promovido por
Naciones Unidas y con base en el principio de autodeterminacién de los pueblos,
ahora procede abordar el objeto de estudio. Antes de pasar al analisis de fondo, el
Estado Libre Asociado de Puerto Rico, creo conveniente repasar una definicion sobre

el género que incluye a este tipo de entidades: los Territorios No Incorporados.

A continuacion, la presente seccion busca construir un concepto, conocer sus
caracteristicas y compararlas con el marco tedrico que se construyé en el primer
capitulo; es decir, evaluar si cumple con los requisitos para ser considerados Estados

0 por lo menos sujetos de Derecho Internacional.

2.3.1 Asociacion

Los Territorios No Incorporados tienen muy poco desarrollo en la doctrina y aun menos
en instrumentos internacionales. En la literatura hispanohablante una definicion
cercana es la brindada por Eduardo Jiménez de Aréchaga. Este jurista uruguayo

afirmo lo siguiente:

“Existen otras formas de subordinacion estatal como es el caso de los
Estados Asociados Auténomos, que mediante un acto de libre
determinaciéon o a través de un tratado retienen su autonomia interna, asi
como parte de su capacidad internacional derivando el resto a otro Estado

(defensa y representacion internacional)”246,

El autor se refiere directamente a Estados; es decir, unidades politicas que tienen
poblacion, territorio, gobierno y soberania. No obstante, tomaré su concepto porque,
primero, puede ser aplicada errébneamente a los Territorio No Incorporados y explicarla

permitira descartar esa confusion y, segundo, contribuye al objetivo de esta tesis de

246 Citado por NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANO, L. Op. Cit. P. 68.
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demostrar que Puerto Rico no es un Estado y no obtuvo su estatus actual de forma

libre.

La definicion de Jiménez de Aréchaga es buena y a partir de ella es posible extraer
algunos elementos que permiten caracterizar a un Territorio No Incorporado y que
merecen ser analizadas por separado a continuacion. Al mismo tiempo, existen unas

afirmaciones con las cuales discrepo y que merecen unas precisiones.

Como primer elemento, Jiménez de Aréchaga indica que se concierta como una forma
de subordinacion estatal; es decir, la entidad que el autor denomina ‘Estado asociado
auténomo’ debe necesariamente vincularse a otra que califique como Estado (para lo
cual ha tenido que cumplir con todos los elementos constitutivos de estatalidad, ser
independiente y soberano). Sin embargo, el propio concepto de soberania externa
implica la igualdad entre Estados, principio reconocido por el Derecho Internacional y

plasmado en la Carta de las Naciones Unidas?*’.

Como segundo elemento tenemos las dos fuentes juridicas que producen esta
situacion especial: un acto de libre determinacion y un Tratado. El primero se refiere a
una voluntad unilateral del “Estado” para ser subordinado al tercero. El segundo es
una de las fuentes del derecho mas utilizadas que consiste en el mutuo acuerdo entre
dos partes para establecer, modificar o extinguir derechos y obligaciones que rigen su
relaciéon juridica. Los tratados son el medio por excelencia para plasmar un acuerdo

entre sujetos de Derecho Internacional.

Como tercer elemento esta el objeto de esta vinculacion. Por medio de esta asociacion
se cede parte de la capacidad internacional, menciona el autor que sobre todo temas
de defensa y representacién diplomatica (aunque puede variar en cada caso
concreto). De ninguna forma se podra otorgar soberania interna; o sea, capacidad
para intervenir en asuntos internos como el gobierno y la forma de organizaciéon

politica.

2.3.2 Criticas

A pesar de ser un esfuerzo encomiable por conceptualizar a este grupo de territorios
en situacion de subordinacion, es necesario criticar la definicion porque introduce
como uno de sus elementos la “libertad” en la asociacion; es decir, presupone que la
asociacion al Estado independiente se produce en situacion de igualdad y voluntad
plena; sin embargo, como veremos mas adelante, la carencia de soberania no permite

hablar de una asociacion voluntaria.

247 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Carta de las Naciones Unidas. Articulo 2 numeral 1: “La
Organizacidn esta basada en el principio de la igualdad soberana de todos sus Miembros”.
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Por otro lado, la definicion de Jiménez de Aréchaga da por sentado que hablamos de
un Estado que se somete a otro, dado que son estos los que poseen la soberania para
vincularse libremente. El autor se refiere a un sujeto de Derecho Internacional que ha
cumplido perfectamente con todos los elementos requisitos constitutivos ya explicados
en el primer capitulo. Esta idea es confrontada en la presente investigacion porque,
como veremos mas adelante, el Territorios No Incorporado de Puerto Rico carece de

soberania y nunca la tuvo.

Existe un pequefo sector de la doctrina que no solo critica la definicion anterior, sino
que incluso sostiene que no existen realmente ‘Estados asociados’. Celso Mello, por
ejemplo, sostiene que hablar de ‘Estados Asociados Auténomos’ es un eufemismo,
pues en la practica se trata de un protectorado?®. Los protectorados son una figura
internacional en desuso y que seran mejor explicados en la ultima seccién cuando se

compare a nuestro objeto de estudio con otras entidades similares.

En mi opinién, el concepto esbozado por Jiménez de Aréchaga solo puede referirse a
aquellos Estados que voluntariamente someten ciertos asuntos de soberania externa y
representacion diplomatica a otro Estado con mayores recursos y capacidades para
hacerlo. Ejemplos de ello son los denominados “Microestados”, Estados muy
pequenos y con poca poblacion que no poseen suficientes recursos o personal para

todas las funciones de relaciones exteriores.

Dos casos de Estados asociados auténomos en la actualidad son las Islas Cook y
Niue, ambas dependientes de Nueva Zelanda. Islas Cook y Niue fueron un
protectorado de la corona britanica hasta que el gobierno de Islas Cook (que en ese
tiempo incluia a Niue en una sola entidad?*®) pas6 a ser parte de Nueva Zelanda
desde el 11 de junio de 1901 luego de una votaciéon favorable en el Parlamento
neozelandés y negociaciones con autoridades representantes de Islas Cook, entre las
cuales se incluian la representaciéon de esta isla en el poder legislativo de Nueva

Zelanda y autonomia en algunos asuntos?®.

Tras el proceso de descolonizacion que se explicd anteriormente, Nueva Zelanda
buscé resolver el tema de estas dos islas y junto con la poblacion de las islas
consideraron que la opcién b) del Principio VI de la Resolucion 1541 (“Cuando

establece una libre asociacién con un Estado independiente”) era lo mas adecuado y

248 Citado por Novak, F. y GARCIA CORROCHANDO, L. Loc. Cit.
249 En 1904 se establecié una administracion y gobierno para Niue distinta a la de Islas Cook.
250 DUMIENSKI, Z. Op. Cit. P. 143.
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finalmente el estatus fue ratificado por la poblacién de Islas Cook y Niue en un

plebiscito bajo supervision de Naciones Unidas en 1965 y 1974 respectivamente?®®'.

Islas Cook y Niue poseen autonomia para asuntos internos y por su condicién pueden
ser partes de un tratado como es el caso de la Convenciéon de las Naciones Unidas
para el Derecho del Mar de 1982 (CONVEMAR)?2, Este tratado, en su articulo 305
numeral 1 literal c), permite que sean partes “Todos los Estados Asociados Autonomos
que hayan optado por esa condicion en un acto de libre determinacion (...) y tengan
competencia sobre las materias regidas por esta Convencion (...)". La inclusion de
ambas islas bajo esta clausula refuerza su tipificacion como Estados Asociados

Auténomos.

2.3.3 Definicion actual

En consecuencia, el concepto desarrollado en la seccién anterior corresponde a los
Estados verdaderamente asociados y auténomos, y por esa razon no puede ser
extensible a un Territorio No Incorporado, el cual requiere su propia definicion. Con
base en su historia, sus casos actuales y caracteristicas, proponemos la siguiente

conceptualizaciéon para los Territorios No Incorporados:

“Son aquellos territorios que tienen su origen en la situacién de colonia
obtenida antiguamente por la dominaciéon de una potencia estatal y que;
mediante la delegacion de una Organizacion Internacional o por la propia
voluntad de su potencia administradora, e independientemente de la
denominacion que reciban; obtienen un estatus diferente a aquel Estado
que les otorga autonomia restringida sobre ciertos asuntos, sobre todo
internos, manteniendo el Estado “metropoli” el control de los asuntos
externos, y teniendo pendiente el ejercicio de su libre determinacién

conforme a lo indicado por la Resolucién 1541 (XV) de Naciones Unidas”.

Algo que podemos anadir a la definicién anterior es que no todos los Territorios No
Incorporados deben ser homogéneos; por el contrario, pueden ser diferentes en el tipo
o sistema de gobierno y cada uno podra recibir distintos grados de autonomia interna y

poseer caracteristicas diferentes.

Otro dato importante es que por la definicidon anterior se incluiria a los Territorios No
Auténomos de Naciones Unidas, dado que estos tampoco han ejercido de forma
definitiva su libre determinacién conforme al Derecho Internacional. La diferencia

radicaria en que estos Territorios reciben un tratamiento adicional con la obligacion de

21 {dem. P. 153.
252 Islas Cook es parte de CONVEMAR desde el 10 de diciembre de 1982 y Niue desde el 5 de diciembre
de 1984.
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sus Estados administradores de reportar periddicamente su situacién ante la ONU y

reciben una supervision especial de dicha organizacion.

Si bien la denominacién que tiene Puerto Rico como “Estado Libre Asociado” puede
llevar a confusion, es necesario evaluar si cumple con los elementos constitutivos de
estatalidad. A primera vista, el caso de Puerto Rico parece indicarnos que si se trata
de un Estado, pero es todavia un Territorio No Incorporado. Para arribar a esa
conclusion nos centraremos en el elemento de soberania para analizar su situacion
frente al Derecho Internacional. En el siguiente capitulo se desarrollara la situacién
actual del territorio mencionado y la verificacibn de si posee soberania interna y

externa.
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3 EL CASO DEL ESTADO LIBRE ASOCIADO DE PUERTO RICO
3.1 Historia de Puerto Rico

La historia de Puerto Rico puede remontarse a milenios atras con las primeras
civilizaciones y culturas autdctonas que habitaron la isla; no obstante, para efectos de
esta investigacion me centraré en su historia contemporanea por un tema de extension
y dado que es a partir de este periodo del tiempo cuando se desarrollan los eventos

politicos e histéricos que determinan la situacion colonial que estudiamos.

3.1.1 Pasado colonial.

Las primeras misiones colonizadoras en el Caribe llegaron en el siglo XV con las
embarcaciones espafolas que arribaron por primera vez al continente americano.
Precisamente, en noviembre de 1493 Cristébal Coldn y su tripulacion desembarcan en
la actual Puerto Rico, isla a la que el explorador llamoé en ese momento “Isla San Juan

Bautista”?%%. A partir de ahi se instauraria el control sobre esta nueva colonia.

Para finales del siglo XIX, el reino espanol experimentaba dificultades que se reflejaron
en la crisis econdmica que atravesarian las ultimas dos colonias espafiolas en el
Caribe: Puerto Rico y Cuba. Este descontento impulsé movimientos y revueltas en
busqueda de la independencia de estas islas, protestas que fueron reprimidas por la

metrépoli espanola.

El historiador Sam Erman reporta que para 1897 muchas potencias habian colonizado
casi la mitad del planeta mientras que Estados Unidos se encontraba muy relegado en
esa carrera y practicamente desprotegido a nivel naval en el Océano Atlantico. Por lo
tanto, las islas de Cuba y Puerto Rico se presentaban como territorios muy
estratégicos de acceso al Mar Caribe, el Golfo de México y a un futuro paso®* que
conecte el Pacifico y el Atlantico®®. Este era, por cierto, un interés geopolitico que
databa de 1800 con el presidente Thomas Jefferson quien pensaba que las Antillas

caribefias debian girar en la ¢rbita de Estados Unidos?%®.

Ademas de la importancia geopolitica, también habia intereses econémicos. La cada
vez mas complicada situacion politica y social en Cuba a raiz de los movimientos

independentistas perjudicaba la actividad empresarial de compafias de Estados

253 p|CO, F. (2003). Historia General de Puerto Rico. San Juan: Editorial Huracan. P. 49.

254 Esto se concretaria mdas adelante con la construccion del Canal de Panama en 1914, territorio sobre
el cual Estados Unidos también tuvo control por un tiempo.

55 ERMAN, S. (2019). Almost citizens: Puerto Rico, the US constitution and empire. Cambridge:
Cambridge University Press. P. 8.

256 p|cQ, F. Op. Cit. P. 245.
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Unidos en la isla, los cuales era muy cuantiosos, al punto de decirse que una

independencia de Cuba y Puerto Rico beneficiaria a los americanos?’.

Entonces, las fricciones entre las dos potencias eran evidentes, pero esto estallé
cuando en febrero de 1898 el buque de guerra estadounidense Maine, que se
encontraba navegando cerca de la costa de La Habana, fue derribado en situaciones
hasta hoy poco esclarecidas. El Gobierno de Estados Unidos le declar6 la guerra a
Espafia, a quien acusaba del hundimiento, y de esta forma se involucré en la lucha por

la independencia cubana?%®, asi como también invadié Puerto Rico.

Tras meses de conflicto armado, Estados Unidos y Espafa firmaron el Tratado de Paz
de Paris el 10 de diciembre de 1989 (proclamado oficialmente el 11 de abril de 1899)
mediante el cual establecieron formalmente el fin de la guerra no sin antes algunos
pactos. Los mas importantes acuerdos fueron la promesa por parte de Espafia de
garantizar la independencia de Cuba y la cesion de Puerto Rico?® y otros territorios
como Guam, el archipiélago de las Marianas y Filipinas a Estados Unidos, la cual paso

a ser la nueva metrépoli.

Llama la atenciéon que se hayan planteado dos resultados muy diferentes para los
territorios que compartian la misma situacién colonial. Nuevamente se puede atribuir a
los intereses geopoliticos de Estados Unidos en esta zona geografica la eleccion de

Puerto Rico por sobre Cuba para mantener influencia en esta parte.

Mientras Cuba obtenia inmediatamente su independencia luego del Tratado de Paz
(no sin antes tener una momentanea ocupacion estadounidense conforme al articulo |
del tratado de Paris); en oposicion, la situacién con Puerto Rico no era igual de clara y
como menciona el historiador Fernando Pico, “si el Tratado precisaba los derechos
que Espafa cedia y mantenia en Puerto Rico, poco se decia sobre la naturaleza

politica que tendria”2°,

Ademas del traspaso de control sobre Puerto Rico, otra de las clausulas mas
importantes del Tratado de Paris fue el articulo IX que disponia que “los derechos
civiles y la condicién politica de los habitantes naturales de los territorios aqui cedidos
a los Estados Unidos serian determinados por el Congreso™®'. De esta forma se

establecio “la base normativa del poder que Estados Unidos habria de ejercer sobre la

257 f[dem. P. 246.

258 BBC. (2022). Cémo Puerto Rico se convirtié en un territorio de Estados Unidos. 25 de julio de 2022.
Consulta: https://www.youtube.com/watch?v=HvJX5pcxMzg

29 |bidem.

260 p|CQ, F. Op. Cit. P. 253.

261 TRATADO DE PARIS. 10 de diciembre de 1898.
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poblacion de los territorios cedidos”? y es el origen de la situacion que se estudia en

esta tesis.

José Alvarez, profesor de la Universidad de Puerto Rico, explica que el articulo 1X del
Tratado de Paris se concretaria mediante la aplicacion de la seccién 3 del articulo IV
de la Constitucion estadounidense conocida como “clausula territorial” que se
convierte en la justificacién para reconocer al Congreso de Estados Unidos “poderes
exclusivos, en algunos sentidos absolutos, sobre la legislacion atinente a la condicion

politica de los territorios estadounidenses incluido Puerto Rico?%2,

Al final, Puerto Rico mantenia su situacién de colonia y solo cambiaba de metrépoli: de
ser dominio espafiol pasé a dominio estadounidense. El estatus de subordinacién se
mantuvo y como menciona el historiador Erman, “los puertorriquefios eran ciudadanos
espafioles de segunda clase que vivian en una provincia de segunda clase”®®* y a

partir de 1989 serian ciudadanos americanos de segunda clase.

Como explica Pic6, cuando Estados Unidos toma control de Puerto Rico en 1989,
aquel impone gobiernos militares en la isla, pero desde estos momentos se plantea la
posibilidad de permitirle a la isla desarrollar cierta autonomia en asuntos internos,
aunque solo de forma momentanea, como un estatus transitorio para fomentar el

desarrollo de Puerto Rico y prepararse mas adelante para una independencia total?®.

3.1.2 Nuevo estatus bajo Estados Unidos

Esa situacion momentanea terminaria en 1900 cuando el Congreso de los Estados
Unidos aprobd la llamada “Ley Foraker”, una ley organica para organizar Puerto Rico.
Lo mas importante de la ley Foraker fue la conformacion del gobierno puertorriqueio:
Se establecié un gobierno civil liderado por un gobernador elegido por el presidente de
Estados Unidos, una Asamblea Legislativa compuesta de una Camara de Diputados
elegidos por los habitantes y un Consejo Ejecutivo con funciones ejecutivas y

legislativas con miembros también elegidos por el presidente de Estados Unidos?6.

Posteriormente se avanzd en otro paso importante que permanece hasta ahora y es

clave para la discusion del asunto de Puerto Rico: en 1917 el Congreso de Estados

262 ALVAREZ GONZALEZ, J. (2009). Derecho constitucional de Puerto Rico y relaciones constitucionales
con los Estados Unidos. Bogota: Editorial Temis. P. 8.

263 {dem. P. 9.

264 ERMAN, S. Op. Cit. P. 17.

265 pjcg, F. Op. Cit. P. 296.

266 Al VAREZ GONZALEZ, J. (2009). Op. Cit. P. 9.
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Unidos aprobd una nueva ley organica, la “Ley Jones”, la cual extendié a todos los

puertorriquefios la ciudadania americana®’.

En 1950, el Congreso de Estados Unidos aprobd la Ley 600 que finalmente convoca a
una Convencién constituyente para adoptar su propia Constitucion interna y que se
conformaria por miembros de los distintos partidos politicos existentes en ese

momento en Puerto Rico y todos elegidos bajo sufragio popular?,

José Alvarez describe las tres etapas que tuvo este proceso “constituyente”. Primero,
la propuesta de la Ley 600 fue sometida a un referéndum para el pueblo
puertorriquefio y obtuvo apoyo mayoritario. Luego, el texto redactado y aprobado por
la Convencion constituyente fue también sometido a referéndum y nuevamente fue

aprobado por una gran mayoria®®.

Aunque en los momentos anteriormente descritos se puede advertir la presencia de la
voluntad del pueblo puertorriquefio en aprobar dichas medidas dirigidas a constituir lo
que seria el Estado Libre Asociado, en la tercera etapa la “clausula territorial” de

Estados Unidos termina imponiéndose.

A pesar de haberse aprobado mediante la voluntad popular, el Congreso
estadounidense paso6 a revisar el texto y puso como condicion para su aprobacién
“‘que se eliminaran ciertas secciones del texto constitucional aprobado, en particular la
famosa seccion 20 que contenia el reconocimiento de una serie de derechos
economicos y sociales”. El texto tuvo que ser modificado y, a diferencia de los
momentos anteriores, no fue sometido inmediatamente a otro referéndum, sino que
“se aceptdé a nombre del pueblo de Puerto Rico por la propia Convencion

Constituyente™"".

Durante la redaccion y aprobacién de la naciente Constitucién de Puerto Rico, se
observaron varios momentos donde el pueblo expresé su voluntad de organizarse
politicamente de la forma que mantiene actualmente; sin embargo, no se puede hablar
de una voluntad completa puesto que como bien recuerda José Alvarez: “La Ley 600
solo autorizaba la adopcion de una nueva Constitucién que rigiera el gobierno interno

del territorio. Por lo demas, Puerto Rico continuaba sometido a la Constitucion y las

267 {dem. P. 10.

268 p|CQ, F. Op. Cit. P. 297.

269 A| VAREZ GONZALEZ, J. (2009). Loc. Cit.
270 |bidem

271 |bidem.
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leyes federales. Ademas del pueblo puertorriquefo, participé en la creacion de su

Constitucion el Congreso norteamericano”2.

La nueva Constitucion de Puerto Rico fue aprobada el 3 de marzo de 1952 y
establecid como modelo politico y de gobierno la “Libre Asociacién”; en consecuencia,
Puerto Rico obtenia el titulo oficial de un “Estado Libre Asociado”. Este término sera la
denominacion formal de la isla, pero el profesor de la Universidad de Puerto Rico, José

Garriga Pico, aclara lo siguiente:

“El ‘Estado Libre Asociado’ en realidad es el nombre del gobierno de Puerto
Rico. La Constituciéon de Puerto Rico crea el Estado Libre Asociado como
tal, entonces no puede ser la relacion. La relacion se crea entre Estados
Unidos y Puerto Rico y, de hecho, no se crea entre Estados Unidos y Puerto
Rico, la crea el Congreso (estadounidense). En Puerto Rico tenemos el

estatus que el Congreso nos impone. No hay otra interpretacion posible”273,

El titulo oficial de Puerto Rico no muestra por completo la verdadera relacion de
subordinacién juridica y politica que se mantiene frente a Estados Unidos, pero esto se

estudiara con mayor detalle en la siguiente seccién.

Habiéndose aprobado la nueva Constitucion de Puerto Rico y su nuevo estatus de
Estado Libre Asociado, Estados Unidos tenia los elementos para poder argumentar
ante las Naciones Unidas que Puerto Rico habia dejado de ser un Territorio No
Auténomo y, de hecho, asi lo hizo el 29 de enero de 1953 al presentar la solicitud
formal para dejar de cumplir con la obligacién establecida en el articulo 73 literal e) de

enviar informacioén sobre la isla.

Tras el debate en el Comité de informacion sobre territorios no autonomos, la Cuarta
Comision (La comision politica especial y de descolonizacion) y la Asamblea General;
con 26 votos a favor, 16 en contra y 18 abstenciones, el 27 de noviembre de 1953 se
aprob6é en la Asamblea la Resolucién 748 (VIII) que establecid el fin de la

responsabilidad de Estados Unidos de trasmitir informacion sobre Puerto Rico?™.

La Resolucién 748 (VIII) fundamenté su decisién en las comunicaciones que brindo
Estados Unidos y que permitieron dar cuenta de que el pueblo de Puerto Rico expresé
su voluntad de forma libre y democratica y que a través de la eleccioén de un estatus

constitucional e internacional de Estado Libre Asociado, el pueblo puertorriquefio

272 |bidem.

273 GARRIGA PICO, J. Entrevista. 17 de diciembre de 2021.

274 TRIAS MONGE, J. (1997). Puerto Rico: The trials of the oldest colony in the world. New Haven: Yale
University. P. 124.
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habia sido “investido de atributos de soberania politica” y se habia ejercido de forma
efectiva su derecho a autodeterminacion?’®. Por todo ello, la Asamblea General

concluyo lo siguiente:

“El acuerdo al que han llegado los Estados Unidos de América y el Estado
Libre Asociado de Puerto Rico, al constituir una asociacion politica que
respeta la individualidad y la fisionomia cultural de Puerto Rico, mantiene los
lazos espirituales entre Puerto Rico y la América Latina y constituye un

vinculo en la solidaridad continental.”276

Con base en el estudio de la historia contemporanea de Puerto Rico y con el analisis
de la relacion con Estados Unidos que se vera en la siguiente seccién; mi postura es
que los argumentos presentados por la Resolucién 748 son incorrectos, no se arriba a
una adecuada conclusion acorde a la realidad juridica y politica de la isla. No se
examind apropiadamente el proceso que llevd a la creacion del estatuto de Estado
Libre asociado ni los amplios poderes que Estados Unidos todavia mantenia sobre
Puerto Rico. En suma, Puerto Rico no debié abandonar la categoria de Territorio No

Auténomo.

José Trias Monge hace una acotacion muy importante y que contribuye a comprender
mejor cdmo se resolvid sobre el estatus de Puerto Rico cuando todavia este mantenia
una relacién de subordinacion. El recuerda que el mismo dia cuando se voté el caso
Puerto Rico, se aprobd la Resolucion 742 (VIIl) sobre los factores que ayudan a
determinar si un territorio habia alcanzado el gobierno propio; y por lo tanto, la

situacion de Puerto Rico no fue analizada bajo estos criterios?’’.

3.1.3 Cuestionamiento internacional

Los intentos por volver a incluir a Puerto Rico en la agenda del Comité de
descolonizacién de Naciones Unidas no terminaron luego de la aprobacién de la
Resolucion 748. Un primer intento ocurrié en 1965 con la solicitud de Cuba y se
repetiria en 1972. En el primer caso, Estados Unidos se opuso objetando que por la
aprobacién de la Resolucién 748 “el Comité carecia de jurisdiccién para considerar el
caso”; luego, Estados Unidos alegd que tratar de nuevo el caso Puerto Rico era "una

intervencion indebida en un asunto interno de Estados Unidos”?78.

La situacion cambiaria ligeramente en 1973 cuando se volvid a solicitar la inclusion de

Puerto Rico en la agenda de descolonizacion, pero esta vez el argumento era que “el

275 ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS. Resolucién 748 (VIII). P. 27.
276 {dem. P. 26.

277 TRIAS MONGE, J. Op. Cit. P. 136.

278 [dem.
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derecho al autogobierno de Puerto Rico no habia sido aun reconocido y las
condiciones de la Resolucion 1514 (XV) no se habian cumplido™®. Para este
momento se contaba con una nueva resolucién sobre Descolonizacién y brindaba mas

respaldo a la causa puertorriquena.

El nuevo pedido fue examinado por el Grupo de Trabajo del Comité de
Descolonizacion y luego el reporte fue aprobado con 95 votos a favor, 5 en contray 10
abstenciones en la Asamblea General que lo aprobé. Como resultado, entre 1973 y
1977 el Comité aprobd varias resoluciones reafirmando “el inalienable derecho del
pueblo de Puerto Rico a la libre determinacion e independencia pidiendo que Estados
Unidos se abstenga de tomar cualquier paso que impida el ejercicio de esos derechos

y decidiendo mantener el asunto bajo revisién permanente”?°,

En 1978, el colonialismo fue denunciado nuevamente, esta vez, por todos los partidos
politicos de Puerto Rico y el entonces Gobernador Carlos Romero Barceld y
exgobernador Rafael Hernandez Colén. Ellos se presentaron ante el Comité y
afirmaron que la isla todavia mantenia vestigios coloniales, que no se cumplian las
aspiraciones del pueblo puertorriquefio y que el presidente estadounidense Gerald
Ford se neg6 a reconocer el plebiscito de 1967 violentando asi la libre determinacién

de Puerto Rico®®'.

José Trias Monge describe que este esfuerzo conjunto si produjo un efecto
beneficioso pues el 2 de agosto de 1979 el Congreso de Estados Unidos aprobd una

resolucion que declaraba lo siguiente:

“(...) otros gobiernos con poco entendimiento sobre la relacion de Estados
Unidos con Puerto Rico han cuestionado el estatus de Puerto Rico y el
alcance del disfrute de sus ciudadanos del derecho a libre determinacion
(-..), el Congreso aprovecha esta oportunidad para reafirmar su compromiso
en el respeto y apoyo del derecho del pueblo de Puerto Rico para
determinar su propio futuro politico a través de un proceso democratico,

pacifico y abierto.”282

Que el Congreso de Estados Unidos se haya pronunciado sobre el tema y haya
expresado su “compromiso, respeto y apoyo” a la libre determinacion de Puerto Rico
era un paso enorme y podia leerse como un reconocimiento tacito de que el

autogobierno no se habia alcanzado realmente en la isla. Sin embargo, esto no

279 |bidem.
280 |bidem.
281 |bidem.
282 [dem. P. 139.
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produjo mas avance pues como menciona Trias Monge, “esta resolucion significaria

poco en los proximos afios™?,

Los ultimos intentos por volver a incluir a Puerto Rico en el debate descolonizador se
produjeron en 1981 y 1982 por pedido del propio Comité de Descolonizacion a la
Asamblea General, pero con una votacion mayoritaria en contra no se aprobé tal
propuesta en lo que el embajador de Estados Unidos en Naciones Unidas consideré

“como “la mayor victoria estadounidense en la Organizacion Internacional ese afio”?4,

En resumen, Puerto Rico era una colonia espafola que paso a control de Estados
Unidos tras una guerra entre estas dos potencias imperialistas en 1898. A partir de
este momento, Estados Unidos ejercid practicamente un control absoluto sobre la isla
imponiendo gobiernos hasta que finalmente en 1952 le otorga la posibilidad de
redactar su propia Constitucion y con ello erigir un autogobierno aunque aun

manteniendo poderes sobre ella.

La creacién del Estado Libre Asociado generd la aprobacién de la Resolucion 748
(VIIl) que declaré finalizada la responsabilidad de Estados Unidos de reportar
informacién sobre Puerto Rico y asi dejar de considerar a este ultimo un Territorio No
Auténomo. Partidos politicos, autoridades de Puerto Rico y hasta otros Estados

intentaron reactivar el debate de su descolonizacién, pero sin éxito.

A pesar de los intentos frustrados, José Trias Monge considera que “los debates en
Naciones Unidas sobre este tema han ayudado a resaltar la naturaleza colonial de la
relacion actual de la isla con Estados Unidos™?%®. Yo apoyo esta idea porque, si bien no
se aprobd el retorno de Puerto Rico al debate descolonizador, que Naciones Unidas
haya emitido resoluciones llamando a respetar el derecho a la autodeterminacion y
que el propio congreso estadounidense se haya pronunciado de forma similar,

fortalecen la posicion puertorriquefia y de que es un tema pendiente de resolver.

La siguiente cuestion es si esta autonomia bajo el modelo de una Libre asociacion es,
en la practica, realmente libre. Es decir, si Puerto Rico posee suficiente autonomia
para administrar sus asuntos internos y externos, y si el origen de esta asociacion
politica fue realmente voluntario. En el siguiente subcapitulo se analizan los poderes
que posee Puerto Rico y el control que Estados Unidos todavia mantiene sobre él y de

esta forma responder a la pregunta de investigacion.

283 |bidem.
284 fdem. P. 140.
285 |bidem.
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3.2 Relacion con Estados Unidos

Como se acaba de analizar, la soberania interna y la externa forman dos especies de
un mismo género, por lo que la inexistencia o incapacidad total para poner en ejercicio
la segunda trae como resultado poner en duda todo el atributo de soberania en si y

con ello la posibilidad de hablar de un Estado para el Derecho Internacional.

Un ejemplo claro de la realidad de esta situacion es lo que ocurre con el Territorio No
Incorporado mas conocido: Puerto Rico, denominada como ‘Estado Libre asociado’
por su Constitucion Politica de 1952. A continuacion, se expondra con mas detalle el

sistema politico puertorriquefio y su relacion con Estados Unidos de América.

3.2.1 Fundamento constitucional

Actualmente, el Estado Libre Asociado de Puerto Rico posee como territorio una isla
ubicada en el Caribe con una superficie de 9 104 kildbmetros cuadrados. Cuenta con
una poblacion de 3,195,153 habitantes?®® y un sistema politico de democracia
representativa con un gobierno propio estructurado en tres poderes o funciones: la
Rama Ejecutiva (conformada por el Gobernador y su gabinete), la Rama Legislativa
(denominada Asamblea Legislativa, la cual a su vez esta conformada por el Senado y
la Camara de Representantes) y la Rama Judicial (el Poder Judicial compuesto por el

Tribunal Supremo y los demas tribunales)?’.

Sin tener un contexto histérico, esta descripcion general podria causar la primera
impresion de que Puerto Rico es un Estado soberano al poseer un territorio, poblacién
y una estructura de gobierno. No obstante, el repaso histérico y el estudio de las
relaciones actuales entre gobiernos puertorriquefio y estadounidense revelan la
carencia de soberania y consecuente estatalidad en Puerto Rico. El repaso histérico

se vio en la seccién anterior y, a continuacion, su politica actual.

Como presentacion y resumen de la relacion de la relacion entre Puerto Rico y
Estados Unidos que se va a estudiar, se puede partir desde la siguiente afirmacion de

José Alvarez:

“(El gobierno de Puerto Rico) es de poderes generales, pero que no pueden
ejercerse en areas reservadas al poder federal estadounidense. (...) La

Constitucion de Puerto Rico carece de toda una serie de enumeraciones y

285 Seglin el dltimo censo federal realizado en la isla el 2018.
287 PORTAL OFICIAL DEL GOBIERNO DE PUERTO RICO. Sobre Puerto Rico, datos generales. Enlace:
https://www2.pr.gov/SobrePuertoRico/Pages/default.aspx
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reglamentaciones de poderes que corresponden a los paises soberanos.

Estos poderes los ostenta el gobierno federal.”288

Puerto Rico posee una estructura de gobierno con autoridad para administrar su
politica interna; sin embargo, esta es relativa ya que se encuentra supeditada a la
aprobacion de las leyes estadounidenses, las mismas que controlan su politica exterior
al punto que es Estados Unidos quien actia siempre en nombre de Puerto Rico°. Si
bien Puerto Rico cuenta con un Poder Ejecutivo propio y un Gobernador, su politica;
es decir, su sistema politico y la ejecucion de proyectos, estan supeditados a las leyes

que se dicten en el Senado estadounidense.

En el Congreso estadounidense Puerto Rico mantiene representacion mediante un
delegado que tiene voz, mas no voto?®, confirma la carencia de soberania interna
dado que sera Estados Unidos mediante su Congreso el que determine de forma
indirecta los asuntos internos puertorriquefios. Respecto a la representacion del
pueblo puertorriquefio en la Camara de Representantes de Estados Unidos, y su
imposibilidad de participar en las elecciones de dicho pais, José Alvarez resume esta

situacion como un “déficit democratico™".

La propia Constitucion de Puerto Rico reafirma en su primer articulo, aunque no de

forma muy explicita, la subordinacién existente con Estados Unidos:

“Se constituye el Estado Libre Asociado de Puerto Rico. Su poder politico
emana del pueblo y se ejercera con arreglo a su voluntad, dentro de los
términos del convenio acordado entre el pueblo de Puerto Rico y los

Estados Unidos de América.” (subrayado propio)

De esta forma se concluye con el enunciado de Francisco Rezek al sefalar que “mas
alla de la presencia de un territorio, una poblacién y un gobierno, el Estado existe
siempre y cuando goce de soberania; es decir, cuando su gobierno no se subordine a

ninguna otra autoridad estatal”?2.

3.2.2 Subordinacién politica
A lo largo de la Constitucion puertorriquefia tenemos distintas disposiciones que

demuestran la estrecha relacion entre la isla y los Estados Unidos de América como el

288 Al VAREZ GONZALEZ, J. (2009). Op. Cit. P. 11.

289 BBC (11 de junio de 2017). ¢Por qué algunos consideran que Puerto Rico es la “colonia mds antigua
del mundo”? Consulta: https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-40178522

290 |pidem.

291 ALVAREZ GONZALEZ, J. (2005). La distribucién de competencias entre Estados Unidos y Puerto Rico:
conflictividad competencial y justicia constitucional. En: E/ alcance de la autonomia politica de Puerto
Rico. Barcelona: Publicaciones del Parlamento de Catalufia. Pp. 69-80. P. 70.

292 Citado por NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANO, L. Op. Cit. P. 46.
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hecho de solicitar la ciudadania americana para quienes desean ocupar cargos
publicos. No obstante, la mayor muestra de esta subordinacién es lo sefialado en la

seccion 3 del articulo VII:

“Ninguna enmienda a esta Constitucion podra alterar la forma republicana
de gobierno que por ella se establece o abolir su Carta de Derechos.

Cualquier enmienda o revisién de esta Constitucion debera ser compatible

con la resolucién decretada por el Congreso de los Estados Unidos

aprobando esta Constitucidn con las disposiciones aplicables de la

Constitucion de los Estados Unidos, con la ley de Relaciones Federales con

Puerto Rico y con la Ley Publica 600 del Congreso octogésimo primero.”

(subrayado propio)

La norma constitucional puertorriquefa anteriormente citada confirma, mas que una
estrecha relacion entre las naciones, una subordinaciéon hasta el nivel constitucional, lo
cual se ubica dentro de la soberania interna y por medio de una interpretacion por
analogia se puede concluir que si los cambios constitucionales, los de mayor jerarquia
juridica, son supeditados a la soberania de Estados Unidos, aun mas otros temas

como politica interna o relaciones exteriores.

A nivel de defensa, Puerto Rico no posee ninguna fuerza militar propia. Las bases del
ejército y oficiales militares que se encuentran en la isla provienen del ejército de
Estados Unidos y por lo tanto este Estado asume la defensa militar del territorio
puertorriquefio conforme a lo establecido en el Tratado de Paris de 1898. Aparte de la
policia para asuntos de orden interno, la isla tiene una guardia nacional que ejerce

labores similares a la del ejército, pero también en ayuda frente a desastres naturales.

Adicionalmente, Estados Unidos tiene control sobre otros asuntos no solo legislativos
como la politica migratoria, la defensa territorial y la politica fiscal y econémica de
Puerto Rico?®. Por ello, la relacion de subordinacion de Puerto Rico frente a Estados

Unidos no solo tiene consecuencias politicas, sino también financieras.

El destacado economista Joseph Stiglitz y el internacionalista Mark Medish analizaron
la crisis econdmica de Puerto Rico en 2015 y en su articulo atribuyen la

responsabilidad de su situacion a la actuacién del gobierno de Estados Unidos, de

293 RT NOTICIAS (26 de junio de 2018). Puerto Rico y su complicada relacién con E.E.U.U.: ¢ qué significa
ser un Estado Libre Asociado? Consulta: https://actualidad.rt.com/actualidad/278186-puerto-rico-
relacion-eeuu
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quien afirman “quiere los beneficios de un paraiso fiscal off shore sin las

responsabilidades de rescatarlo cuando es necesario™?%.

Para hacer frente a la crisis econémica, Stiglitz y Medish ofrecen algunas propuestas
de las cuales se infiere que se necesita mayor libertad de acciéon o autonomia a Puerto
Rico sobre sus asuntos financieros y fiscales; sin embargo, no son muy optimistas
cuando mencionan que fuera de la independencia “las opciones practicas son muy

limitadas”?%.

Respecto a esta relacion, como es de esperar, desde Estados Unidos se expresa que
es una verdadera libre asociacion e incluso se le ha denominado Commonwealth. Sin
embargo, sobre la relacion de Commonwealth, José Garriga menciona que “eso es
palabreria porque las decisiones de la Corte Suprema de los Estados Unidos dejan
claro que toda la soberania sobre Puerto Rico esta en el Congreso. El Congreso no ha
cedido un apice de la soberania que recibié en el Tratado de Paris sobre Puerto

Rico”2%.
Al final, los autores concluyen con una contundente critica, la cual suscribo:

“Estados Unidos debe asumir responsabilidad por su pasado imperialista y
presente neocolonial. Washington le debe a los puertorriquefios un futuro
basado en legitimidad democratica y una estrategia de desarrollo financiera
y socialmente viable -una estrategia de desarrollo que es mas que

exenciones fiscales a grandes corporaciones.”2%"

Es decir, el poder que tiene el gobierno federal de Estados Unidos sobre Puerto Rico
no solo influye en aspectos politicos 0 econémicos, sino finalmente en muchos temas
como desarrollo, pobreza, entre otros. Como bien mencionan los autores, “la accion de

Washington es imperativa para prevenir mas dificultades sociales”?%.

Esta situacion de inestabilidad econdmica no siempre fue asi. Entre la década de 1970
y principios de los 2000, Puerto Rico gozaba de prosperidad y era una de las primeras
economias del Caribe gracias a las medidas tomadas por el gobierno de Estados
Unidos respecto de la isla: exenciones fiscales, menores regulaciones ambientales y

politicas de fomento de industria?®®.

294 STIGLITZ, J. y MEDISH, M. (2015). What the United States owes Puerto Rico. En: Wall Street Journal.
Consulta: https://www.wsj.com/articles/what-the-united-states-owes-puerto-rico-1439506799

25 |bidem.

29 GARRIGA PICO, J. Loc. Cit.

27 STIGLITZ, J. y MEDISH, M. Loc. Cit.

2% |bidem.

299 BBC. (11 de junio de 2017) Ibidem.
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Sin embargo, un cambio en las regulaciones y la corrupcién en el gobierno
puertorriqueno llevaron a la isla a una situacion muy lejos de sus afios de prosperidad
y, consecuentemente, la inconformidad de la poblacion crecidé y ya no existia tanta

complacencia con el statu quo de Estado Libre Asociado3®.

3.2.3 Territorio No Autbnomo

En el Derecho Internacional se han establecido de forma explicita las situaciones que
limitan la soberania y permiten una intervencién en ese caso legitima. Dos situaciones
que se prevén como excepcion a la no intervencion desarrolladas por la doctrina
(aunque no muy pacifica entre los autores) y la jurisprudencia son por razon de

democracia y por razones de violaciones a los derechos humanos.

Aplicando la teoria anterior a nuestro objeto de estudio, los Territorios No Incorporados
no presentan ninguna de las dos situaciones anteriores para que se pueda permitir
una intervencion extranjera sobre sus asuntos. Entonces, ¢4 seria toda actuacion por el
tercer Estado una violacion al Derecho Internacional? Aun queda estudiar un limite a la

soberania.

Una de las formas mas sencillas y basicas de limitacion de la soberania es, por
paradéjico que suene, mediante el ejercicio de la propia soberania. Como en el
concepto de soberania estd el administrar de mejor forma los asuntos internos y
externos, una forma podria ser encargarle esas tareas o0 su representaciéon a otro
Estado.

Como sefala Julio Barberis, en virtud la soberania externa el Estado puede entablar
relaciones con otros sujetos de derecho y por medio de diversos instrumentos juridicos
(el mas utilizado por excelencia, los tratados) “contraer obligaciones mediante tratados

internacionales y esto es precisamente un atributo de su soberania”".

Bajo esta premisa, ceder asuntos de defensa y representacion (ceder soberania
externa en otras palabras) seria una forma de poner en practica la misma soberania
externa, aunque suene redundante. Por ser una potestad personal, cada Estado

evaluara la forma como cede su soberania y en qué medida.

Esta argumentacion refutaria la hipoétesis de la investigacién y cerraria el debate. Pero,
el mismo autor sefala que existe otro tipo de acuerdos donde “un Estado adquiere el
derecho de participar en el ordenamiento juridico de otro, ya sea a través del dictado

de normas, de la designacién de la autoridad encargada de dictarlas o través del

300 |hidem.
301 BARBERIS, J. y otros (1999). Sujetos del derecho de gentes. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo
Depalma. P. 35.
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establecimiento del procedimiento a seguir para ello”™%. En otras palabras, se cede
mucho mas poder al tercer Estado para incluso tomar decisiones sobre aspectos

intrinsecos de la soberania, ya no solo externa, sino también interna.

Estoy de acuerdo con el autor en que esto trae como consecuencia que el Estado que
suscribe el tratado cediendo estas competencias “pierde su calidad de Estado
soberano para transformarse en un Estado dependiente™®. En esta situacion,
estariamos frente al caso donde un Estado deja de serlo por su propia decision. Como
segunda consecuencia podemos decir que no es posible la cesidén de soberania sin la

pérdida del caracter de Estado.

De la misma opinién es Juan José Ruda, para quien la soberania externa es tan
importante como la mayormente reconocida soberania interna. El autor destaca la
soberania externa, o como él la llama ‘independencia’, como elemento decisivo: “Un
Estado privado de la posibilidad de ingreso independiente en el plano internacional no
es un Estado soberano, aun cuando pueda poseer cierta autonomia en sus asuntos

internos”3%4,

Por el mismo concepto de soberania repasado paginas atras, un Estado es soberano
de ceder algunas facultades propias. En el caso concreto, Puerto Rico era todavia una
dependencia estadounidense cuando se aprobo el proyecto que le otorgd su estatus
juridico actual; con lo cual no podemos hablar de una cesién voluntaria y libre por la

misa razén de que Puerto Rico no poseia soberania ni la tiene ahora.

El poco margen de autonomia de Puerto Rico y su situacion de sujecion a Estados
Unidos ha llevado a varios sectores a declarar que la isla es realmente “la colonia mas
antigua del mundo”3. Por ejemplo, el profesor de la Universidad de Puerto Rico, José

Garriga, es muy contundente y afirma con seguridad lo siguiente:

“Puerto Rico es una colonia desde el punto de vista internacional. No es que
era una colonia, Puerto Rico es una colonia desde el punto de vista del
Derecho Internacional porque es un territorio que esta gobernado por un
gobierno que no reside en el territorio, que no esta compuesto por personas
electas por el territorio y que sencillamente tiene que obedecer a leyes en

las cuales no participan sus representantes.”306

302 [dem. P. 36.

303 bidem.

304 RUDA SANTOLARIA, J. Loc. Cit.

305 BBC (11 de junio de 2017). Loc. Cit.
306 GARRIGA PICO, J. Loc. Cit.
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Para Pedro Caban, profesor del Departamento de Estudios Latinoamericanos,
Caribenos y Latinos de la Universidad de Albany, todo el proceso post colonizacién de
adquisicion del estatus de Estado Libre Asociado fue simplemente “una farsa. Dio la
impresion de que Puerto Rico de pronto trascendié su estatus colonial y pas6 a tener
poderes completos para regular sus asuntos internos, pero en ninguna circunstancia el

Congreso dijo a Puerto Rico que esos poderes eran permanentes™®’.

Esta opinidbn no ha quedado solo en el ambito académico De la misma opinién son
incluso algunos politicos estadounidenses. La representante del estado de Nueva
York, Alexandria Ocasio-Cortez, impuls6 en 2022 un proyecto de ley para llevar a cabo
un nuevo referéndum en Puerto Rico sobre su estatus juridico. Tras aprobarse la
iniciativa legislativa, Ocasio-Cortez expresé que “por primera vez en la historia de

nuestra nacion, los Estados Unidos reconocen su rol como fuerza colonizadora”3%,

Frente a la situacién “colonial” que se percibe dentro de la isla e incluso en politicos de
Estados Unidos, el proyecto de ley presentado en 2022 no ha sido el unico esfuerzo
por cambiar el estatus politico. A lo largo de la historia del Estado Libre Asociado de
Puerto Rico se han celebrado 6 plebiscitos, en 1967, 1993, 1998, 2012, 2017 y 2020.

El ultimo plebiscito realizado en Puerto Rico para decidir sobre su situacién juridica se
anuncio el 16 de mayo de 2020 por la entonces gobernadora puertorriqueia Wanda
Vasquez Garced quien aprobd la “Ley para la solucion final del estatus politico de

Puerto Rico” y afirmo lo siguiente:

“‘Nuestra gente tendra, de una vez y por todas, la oportunidad de definir el
futuro de la isla. Nunca antes en nuestra historia se nos ha presentado la
oportunidad de dar un mandato tan contundente al Gobierno de Puerto Rico
ni un mensaje tan claro al Congreso de Estados Unidos sobre nuestro

destino como pueblo”309,

El plebiscito se realizd el 3 de noviembre de 2020 y contenia solo una pregunta:
“:Debe Puerto Rico ser admitido inmediatamente dentro de la Unién como un
estado?” La cual contaba con las opciones “Si” y “No”. Esto marcé un cambio, pues en
los 5 plebiscitos anteriores se presentaban tres opciones inspiradas por lo dispuesto

por la Resolucion 1541 para que un pueblo obtenga el pleno autogobierno:

307 bidem.

308 OCASIO-CORTEZ, A. 15 de diciembre de 2022. Twitter:
https://twitter.com/RepAOC/estatus/1603448234189504513?s=20.

309 \NFOBAE. Puerto Rico celebrard su sexta consulta sobre estadidad el 3 de noviembre. 16 de mayo de
2020. En: https://www.infobae.com/america/agencias/2020/05/16/puerto-rico-celebrara-su-sexta-
consulta-sobre-estadidad-el-3-de-noviembre/
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Independencia, mantener la libre asociacién con Estados Unidos y la estadidad

(anexion a la union).

La ley del plebiscito fue aprobada de forma interna por el Congreso puertorriquefio, no
tuvo ningun respaldo del Congreso estadounidense y, en consecuencia, el resultado
era no vinculante. Finalmente, la opcién “Si” obtuvo la victoria con 655 505 votos,

representando el 52.25% de la preferencia electoral®°.

Aunque el resultado no tendria efecto alguno, sirvié para dejar dos lecciones sobre la
percepcion del pueblo puertorriqueno frente a su statu quo. Por un lado, se deja en
claro la disconformidad mayoritaria con el estatus actual y la estadidad recibe la
aprobacion del pueblo; pero por otro lado, la diferencia que obtiene sobre la opciéon de
“‘No estadidad” fue de apenas 5.04% y ello muestra que el debate esta todavia

ajustado.

En conclusion, analizando el contenido esencial de la soberania llegamos a la
conclusion de que el caso especifico del Territorio No Incorporado de Puerto Rico no
constituye un Estado en el sentido técnico del término al carecer de una verdadera
soberania teniendo el verdadero control sobre ellos otro Estado con funciones como

las de una otrora ‘metrépoli’.

Habiendo respondido una cuestion importante de la investigacién, queda pendiente
averiguar ahora si al no ser Estados, los Territorios No Incorporados pueden ser
considerados, por lo menos, sujetos de Derecho Internacional y de ser asi, dentro de

qué tipo estarian. Este tema sera desarrollado en la ultima parte.

3.3 Estatus juridico internacional

A pesar de haber logrado todo lo anterior, todavia queda una cuestidon pendiente: si los
Territorios No Incorporados no son Estados, ¢ podrian ser considerados por lo menos
sujetos de Derecho Internacional? ;Los Territorios No Incorporados son sujetos de

Derecho Internacional?

En el siguiente subcapitulo se estudian los derechos y obligaciones que tienen los

Estados No Incorporados, con especial énfasis en Puerto Rico, con el fin de descubrir

310 COMISION ESTATAL DE ELECCIONES DE PUERTO RICO. Plebiscito resultados Isla. 7 de noviembre de
2020. En:

https://elecciones2020.ceepur.org/Escrutinio_General 93/index.html#en/default/PLEBISCITO Resume
n.xml
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si se les puede considerar sujetos de Derecho Internacional, lo cual no solo es
importante a nivel tedrico sino también practico puesto que la personalidad juridica es
el presupuesto para poder participar en la comunidad internacional reclamando

derechos o en la creacidn de mas Derecho Internacional.

3.3.1 Derechos y obligaciones de Puerto Rico

Para tratar el tema puntual, es necesario retomar las teorias de subjetividad
internacional que se estudiaron en el primer capitulo puesto que cada una establece
las condiciones para el reconocimiento de personalidad juridica en cierta entidad. No
se puede calificar a un ente como sujeto de derecho sin entender previamente lo que

ello exige y significa.

Luego, se compara lo requerido por cada teoria con la realidad de los Territorios No
Incorporados para comprobar si pueden ser catalogados como sujetos o no. Es
importante acotar, lo cual es también una de las conclusiones, que debemos analizar
cada territorio por separado por sus condiciones particulares y porque esta no es una
condicién que se ha establecido por igual en todos los territorios sino en distintos

momentos y por distintos Estados.

Para analizar la subjetividad juridica internacional de los Territorios No Incorporados
retomaré la teoria del destinatario efectivo de derechos u obligaciones que se estudié
en el primer capitulo, la cual indica que un ente sera sujeto de Derecho Internacional
cuando una norma juridica internacional le atribuya por lo menos un derecho o una
obligacion y, ademas, ese ente sea efectivamente quien lo va a ejercer y nadie mas en

su lugar.

Puerto Rico mantiene una subordinacion juridico-politica con Estados Unidos de
América. Mientras a nivel interno Puerto Rico mantiene algunos atributos de
autonomia como la eleccién de su gobernador y de su parlamento, a nivel exterior el
control de Estado Unidos es total y se expresa en la defensa y representaciéon a nivel

internacional.

Para analizar la subjetividad juridica internacional nos centraremos en el ambito
internacional de Puerto Rico. Para empezar, como se ha visto, la isla no posee un
organo del gobierno encargado de relaciones exteriores porque Estados Unidos

asume toda la representacién a nivel internacional.

Lo mas cercano que posee Puerto Rico para relacionarse con otras entidades es la
Agencia de Administracién de Asuntos Federales de Puerto Rico, la cual es parte del

Poder Ejecutivo y tiene la funcion de “representar los intereses de los puertorriquenos

103



en los Estados Unidos para asi promover su bienestar en la isla y en nuestras

comunidades en los 50 estados™'".

Como se puede apreciar, Puerto Rico no posee relaciones fuera de la isla mas alla de
Estados Unidos y esta es la primera razon para creer que no es parte del sistema
internacional y tampoco participa en la creacién de normas internacionales. Puerto
Rico podra suscribir acuerdos politicos de entendimiento o cooperacion y mantener

contacto con islas cercanas, pero no ha suscrito tratados.

Otra prueba mas de ello es que Puerto Rico no tiene la posibilidad de ser miembro de
Organizaciones Internacionales de forma independiente. Su participacion en espacios
internacionales es limitada y lo mas cercano que formar parte de una Organizacion
Internacional es su participacion como miembro asociado en la Organizacién
Panamericana de la Salud, organismo especializado de la Organizacion de Estados

Americanos.

Dado que Estados Unidos asume toda la representacion de Puerto Rico a nivel
externo; en consecuencia, la isla tampoco es destinataria de ningun derecho u
obligacion internacional. De esta forma, se puede concluir que el Territorio No
Incorporado de Puerto Rico no es destinatario directo de derechos u obligaciones

internacionales.

Algo mas que destacar segun la teoria de subjetividad elegida es que, incluso si
Puerto Rico fuera mencionado en alguna fuente de Derecho Internacional, aun asi no
se le reconoceria personalidad juridica internacional porque Estados Unidos ejerceria
(como lo hace actualmente) cualquier derecho u obligacion que afecte a la isla del
caribe. Puerto Rico no es ni seria el destinatario directo ni efectivo de la norma

internacional.

Cuando explicaba la teoria del destinatario directo y efectivo de derecho y
obligaciones, Julio Barberis sefialaba que “el titular del derecho u obligaciéon puede no
ser quien figura como tal en la letra de un tratado (por poner un ejemplo de fuente de
derecho), sino que es quien efectivamente hace valer el derecho o asume la
obligacion™'2. Con este apunte se refuerza la idea que sostengo de que Puerto Rico

no es sujeto de Derecho Internacional.

La conclusion anterior es un diagnéstico de la situacion de Puerto Rico al momento de

redactar la tesis y no significa para nada que en el futuro préximo Estados Unidos

311 portal oficial del Gobierno de Puerto Rico. En: https://www.pr.gov/directorio-de-

agencias/administracion-de-asuntos-federales-de-puerto-rico-prfaa-5
312 BARBERIS, J. (1984). Op. Cit. P. 25.
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pueda ejecutar ciertas reformas que le permitan ser destinatario efectivo de derechos
u obligaciones internacionales, asi como crear normas juridicas y ser miembro de

Organizaciones Internacionales.

La carencia de personalidad juridica internacional de Puerto Rico no puede ser
extendida a los demas Territorios No Incorporados del mundo. Por ejemplo, Puerto
Rico podria obtener mayor autonomia en su ambito externo y empezar a ratificar
Tratados con otros sujetos de Derecho Internacional, pero no implica inmediatamente
que Guam, otro Territorio No Incorporado de Estados Unidos, (por mencionar uno)
también pueda hacerlo porque debera recibir la delegacion expresa de su Estado

administrador.

En suma, los Territorios No Incorporados no son Estados ni tampoco sujetos de
Derecho Internacional, pero nada evita que puedan serlo mas adelante si su Estado
administrador les delega los poderes necesarios para ser destinatario efectivo de
derechos u obligaciones. Ademas, esa personalidad juridica tendra que evaluarse en

cada caso concreto y no podra generalizarse.

3.3.2 Comparacién con otras entidades

A lo largo de la tesis se han analizado las caracteristicas de los Territorios No
Incorporados para desarrollar un concepto propio. A pesar de ello, por su rasgo
principal de subordinacion en relaciéon con un Estado, es facil que se pueda confundir
con otras figuras territoriales que poseen dicha condicion, algunas histdricas y otras

todavia muy presentes en el mundo.

La comparacién de los Territorios No Incorporados con otras figuras similares es util
para contribuir al desarrollo de un concepto mejor puesto que diferenciarlo permite
hallar sus caracteristicas Unicas. A continuacion, pasaré a explicar las entidades mas

conocidas e importantes para compararlas con los Territorios No Incorporados.

3.3.2.1 Estados federados

La federaciéon hace referencia a la distribucion de poder entre el gobierno central y los
organos locales y consiste en una delegacion considerable de autoridad y
competencias en los gobiernos locales (Estados federados) en detrimento del gobierno

central (el Estado Federal)®'®. El opuesto a un Estado federal seria el Estado unitario.

Un Estado federal puede dividirse en estados, cantones, provincias o cualquier otra
forma de organizaciéon donde cada una de estas unidades posee un gobierno con

autonomia, y aparte posee un gobierno central que se encarga principalmente de la

313 SHAW, M. Op. Cit. P. 171.
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politica exterior y otras competencias internas que no invaden las competencias de las
unidades locales. Algunos de los ejemplos de Estados federados mas conocidos a

nivel mundial son Estados Unidos, Brasil, México, Suiza y Canada.

Como bien hace recordar Hernandez Campos, por mas autonomia y competencias
que reciban los Estados federados, estos no son soberanos porque la soberania la
posee uUnicamente el Estado federal, el cual se encarga principalmente de la politica
exterior y representacion; aunque ello no evita que eventualmente las federaciones
puedan tener personalidad juridica internacional®*. Por supuesto, ello solo sera

posible si el Estado federal lo permite.

Un Territorio No Incorporado podria ser confundido como una de las unidades politicas
que conforman un Estado federado. Esta confusion puede producirse si se observa
que el Territorio posee un gobierno propio y cierta autonomia en relacion con un

Estado mas grande; no obstante, la situacién es distinta.

Un Territorio No Incorporado mantiene una relacion juridica y politica con un Estado;
sin embargo, como su nombre bien lo indica, no es parte integrante de ese Estado y
mantiene un estatus especial y unico que resulta en menos derechos que el resto de

las unidades que componen el Estado federal.

Para poner el ejemplo de Puerto Rico, la isla no es considerada (y nunca lo fue) un
estado de Estados Unidos de América y, por lo tanto, sus habitantes no tienen los

mismos derechos que el resto de los americanos en el Estado federal.

Por supuesto, Puerto Rico podria pasar a convertirse en parte integrante de Estados
Unidos si se aprueba la ‘estadidad’. De la misma forma, los otros Territorios No
Incorporados pueden integrarse por completo a sus respectivos Estados porque esa
fue una de las opciones que brindd la Asamblea General de Naciones Unidas para

lograr la descolonizacién en su Resolucion 1541 (XV).

3.3.2.2 Protectorados

Otro de los territorios que se pueden asemejar al objeto de estudio son los
protectorados. Como se vera a continuacion, son una figura mas histérica, pero que a
simple vista parece que los Territorios No Incorporados fueran una version mas

moderna.

A partir de la observacién de los casos y sus caracteristicas comunes, James

Crawford presenta el siguiente concepto de protectorado:

314 HERNANDEZ CAMPOS, A. Op. Cit. P. 66.
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“Los protectorados inician con un acuerdo consensuado -usualmente un
Tratado- entre dos 0 mas sujetos de Derecho Internacional donde la entidad
dependiente rinde ante el Estado o Estados protectores al menos la
conduccion de sus relaciones exteriores y, por lo general, la responsabilidad
de esas relaciones junto con varios derechos de intervencion interna, sin ser

anexado o formalmente incorporado al territorio del Estado protector”315,

A pesar de que la definicién se refiera a “dos 0 mas sujetos de Derecho Internacional’,
considero que los actores involucrados en esta relacion son Estados. Entonces, a
partir del consentimiento se crea una nueva relacion de Estado protector y Estado

protegido.

La relacion de protectorado incluia la cesién del Estado protegido de varias facultades
estatales en favor del Estado protector como las siguientes: el control de sus
relaciones exteriores, la proteccion diplomatica de los ciudadanos del Estado protegido
(quienes no obtenian la condicién de nacionales, sino de protegidos), el ingreso de
tropas del Estado protector en territorio del Estado protegido y la sujecién de los

tribunales de este Estado al control del Tribunal Supremo del Estado protector®'®.

En resumen, el Estado protegido mantenia algunos atributos de soberania interna
mientras cedia toda su soberania externa. En el parrafo anterior se listaron algunos
poderes que el Estado protegido usualmente podia ceder, pero estos no eran la regla
general, sino que cada Tratado podia establecer los alcances de la cesién, asi que
“cada Estado asociado tiene sus propias particularidades que impiden sefialar la
existencia de un régimen unico™" y, por lo tanto, deben ser analizados en cada caso

concreto.

En base a las distintas extensiones de poderes atribuidos se pudo identificar tres tipos

de protectorado:

a. “Protectorado strictu sensu.

b. Protectorado financiero o cuasi-protectorado: Establecido mediante un tratado
segun el cual el Estado protector podia intervenir en los asuntos internos y
externos del Estado protegido, fundamentalmente en materia econémica y
financiera. Ejemplo: Estados Unidos en el Caribe y América Central con la
Diplomacia del ddlar (Panama, Haiti, Nicaragua, Honduras, Republica

Dominicana, Cuba y Filipinas.

315 CRAWFORD, J. (2006). ép. Cit. P. 287.
316 NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANGO, L. OD. Cit. P. 62.
317 {dem. P. 68.

107



c. Protectorado colonial: También establecido mediante un tratado, pero a
diferencia de los dos casos anteriores, en virtud de este acuerdo se establecia
una relacion colonia-metrépoli que intentaba ser disfrazada a través de la figura

del protectorado™'8,

Un comentario final es la critica que realizan Fabian Novak y Luis Garcia Corrochano
sobre la realidad de la instalacion de protectorados en el mundo. Los autores advierten

lo siguiente:

“(...) Se trataba de un régimen desigual y de inspiracién colonial en el que
generalmente el Estado protector se imponia de manera unilateral, la mas
de las veces por un acto de fuerza, al Estado protegido, bajo el pretexto de
que este ultimo solicitaba ayuda contra una agresion externa. A finales del
siglo XIX las potencias europeas se sentian inspiradas por una “mision
civilizadora”, lo que de hecho constituyd6 una nueva forma de

colonizacion.”31°

En la actualidad, puede haber opiniones que consideren a los Territorios No
Incorporados y a los territorios no auténomos como protectorados bajo la figura de un
acuerdo®?, No obstante, dichos territorios no se pueden calificar como protectorados y

a continuacion explico respecto al caso puntual de Puerto Rico.

Puerto Rico no puede ser considerado hoy un protectorado porque, en su definicién,
este era una union surgida de la voluntad de dos Estados donde uno cedia varios
atributos de poder, sobre todo en relaciones exteriores. Esas encomiendas podian ser
realizadas porque la propia soberania lo permite. Entonces, si el territorio no posee
soberania y, de hecho, ni siquiera es un Estado, no se puede hablar de una libre

delegacién de poderes soberanos.

Aunque la figura de “protectorado colonial” pueda causar cierta confusion, este
también era establecido entre un tratado y pretendia ocultar bajo la figura de un
protectorado una relacidn sumamente asimétrica donde un Estado asumia toda la
soberania y el otro quedaba como una especie de colonia. Mientras que en esta
situacion se intentaba ocultar una nueva relacién de subordinacién, en el caso
puertorriquefo, aunque obtuvo una “nueva” condicion juridica en 1952, Estados
Unidos sigui®6 manteniendo la condicion de administrador de un Territorio No

Auténomo.

318 [dem. P. 67.
319 [dem. P. 62.
320 GARRIGA PICO, J. Loc. Cit.
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3.3.2.3 Microestados

Como su propio nombre puede mostrar, la definicién de un Microestado seria aquella
unidad politica con un territorio fisico muy pequefo. A pesar de que parece un
concepto sumamente sencillo y es facil encontrar casos en el mundo®', no ha estado

exento de estudio y debate.

Zbigniew Dumienski, académico de la Universidad de Auckland, estudio a profundidad
el tema y hallé que no habia unanimidad en la doctrina para definir a los Microestados
debido a que “hay una vaguedad de los conceptos de pequefo y pequefiez y para
determinar qué constituye pequefo, los académicos han sugerido varios enfoques y
todos ellos han sufrido inevitablemente de problemas de arbitrariedad y falta de

claridad”®?.

El primer problema que hall6 Dumienski fue sobre el concepto de “pequefio”, ya que
este podia referirse no solo a las dimensiones del espacio fisico del Estado sino
también a otros elementos como el poder o la influencia exterior. Luego, si se
determinara que es el tamano del territorio lo que define, habia menos consenso para
delimitar la medida a partir del cual un Estado se considera pequefio; es decir, qué

tamafio en kilbmetros cuadrados marcaba la valla entre pequefio, mediano y grande.

Por un momento, predominé en la comunidad internacional la opinion de que los
Microestados no podian ser iguales a los Estados. El ex magistrado de la Corte
Internacional de Justicia, Stephen Schwebel, comenté que en 1920 el Comité de
admisiones de la Liga de Naciones rechaz6 el ingreso del Principado de Liechtenstein
a la Organizacién debido a que “por su area limitada, poblacion pequefia y posicion
geografica, ha elegido delegar a otros Estados algunos de sus atributos de soberania
y, por lo tanto, podria no cumplir con las obligaciones internacionales que impone el

Pacto”323,

Incluso Max Sorensen llegd a sostener en 1968 que, debido a las limitaciones fisicas y
politicas que tenian los Microestados, estos no podian ser considerados Estados: “si
bien tienen un territorio definido, un gobierno y una poblacion, carecen de plena
capacidad para establecer relaciones exteriores, y por esta razén no pueden ser

considerados como Estados independientes™?,

321 Algunos de los Microestados mas famosos del mundo son: El Vaticano (0,44 km?), Mdnaco (2,02 km?)
-protegido por Francia, San Marino (61 km?) -protegido por Italia, Liechtenstein (164 km?) -protegido por
Suiza y Andorra (468 km?) -protegido por Francia y Espafia.

322 DUMIENKSI, Z. Op. Cit. P. 16.

323 SCHWEBEL, S. Citado por DUMIENKSI, Z. idem. P. 22.

324 SORENSEN, M. Op. Cit. P. 272.
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Esta opinién es incorrecta puesto que, como se puede demostrar (y asi ya lo habia
entendido la otrora Liga de Naciones en 1920%?%), los Microestados poseen un territorio
(aunque pequeno, es su territorio puesto que, como vimos en el capitulo anterior, no
hay limite de tamafio minimo ni maximo), una poblacién con nacionalidad del territorio,
un gobierno y soberania, la cual poseen y en base a ella pueden ceder algunos

atributos de soberania externa.

Frente al debate en torno a delimitar los Microestados, Dumienski propone una nueva
conceptualizacion donde el prefijo “micro” no se refiera unicamente al tamafo del
territorio, sino también a la consecuente disminuida extension de las capacidades del
Estado®? y, en consecuencia, entiende a los Microestados como “forma moderna de
Estados protegidos: Estados soberanos que unilateralmente han delegado ciertos
atributos de soberania a Estados mas grandes a cambio de proteccion benigna contra

sus limitaciones geograficas y demograficas”?’.

Ahora, los Territorios No Incorporados no pueden ser confundidos con Microestados.
La primera razén es que mientras en estos ultimos la caracteristica esencial es el
tamano reducido de su territorio (el cual tendra sus efectos siguientes en sus
relaciones exteriores), los Territorios No Incorporados se definen primero por su

situacion juridica respecto de un Estado y no es relevante el tamafio de su territorio®?.

Como segunda diferencia, y mas importante, tenemos que los Microestados, con todo
y limitaciones, si cumplen con los elementos constitutivos para ser Estados. Delegar
atributos de soberania exterior a otro Estado mas grande por temas de capacidad esta
dentro de las facultades que permite la propia soberania. Por otro lado, los Territorios
No Incorporados carecen de estatalidad y, aunque dependan en gran manera de un

Estado, dicha delegacién de poderes nunca fue voluntariamente otorgada.

En resumen, aunque haya similitudes entre los Territorios No Incorporados y los
Microestados principalmente por la relacibn que mantienen con un Estado mas
poderoso, no pueden ser equiparados puesto que los Territorios No Incorporados no
son necesariamente pequefios en territorio y poblaciéon y, mas importante, no han
cedido voluntariamente su representaciéon exterior ni otras facultades de poder puesto

que nunca tuvieron la soberania para hacerlo.

325 DUMIENKSI, Z. Op. Cit. P. 23.

326 |bidem.

327 fdem. P. 25.

328 | 3 isla de Puerto Rico tiene un tamafio que no se podria considerar diminuto en lo absoluto y es, de
hecho, grande comparado con la mayoria de las islas del Caribe que si son incluso Estados soberanos
(Dominica, Granada, Santa Lucia, etc.). Otros territorios, como Guam, son diminutos, pero tampoco
implica necesariamente ser Microestado porque para ello hay que ser un Estado primero.
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3.3.2.4 Estados vasallos

El Estado vasallo era definido como “aquel cuyos asuntos externos eran manejados
por otro Estado, el cual asumia dentro de ciertos limites la responsabilidad
internacional por las acciones del Estado vasallo y cuyo vinculo de sumisién terminaba
cuando el Estado vasallo lograba su independencia™?°. Entonces, tras vincularse con
un tercer Estado, el Estado vasallo mantenia generalmente la soberania sobre sus
asuntos internos, pero sus facultades de soberania externa las tenia otro Estado

mayor.

Vistas esas caracteristicas, la figura del Estado vasallo puede ser confundida con un
Protectorado; sin embargo, Novak y Garcia Corrochano senalan acertadamente la

“

diferencia sustantiva: “el protectorado era una situacion formalmente voluntaria,

mientras que la condicion de Estado vasallo era impuesta por la fuerza”3°,

Hoy ya no hay mas Estados Vasallos y el concepto, al igual que con los protectorados,
se ha vuelto historico. A pesar de ello, yo considero oportuno definirlo puesto que un
Territorio No Incorporado podria ser confundido con una nueva forma de vasallaje

debido a la situacion de subordinacion.

Mientras un Estado vasallo era sometido a otro Estado que asumia su representacion
y controlaba sus relaciones exteriores, el Territorio No Incorporado proviene de un
contexto distinto. Primero, no es un Estado, sino que proviene de una situacion de
colonia y es su Estado metropoli el que configura la distribucion de competencias
siendo la politica exterior enteramente asumida por el Estado y las facultades de

gobierno interno también altamente controladas por él.

3.3.2.5 Region administrativa especial

Regién administrativa especial es el estatus que reciben los territorios de Hong Kong y
Macao. Ambos son parte integrante de la Republica Popular de China; sin embargo,
obtuvieron una condicion juridica especial que tiene su fundamento en el principio “Un
pais, dos sistemas”. A continuacion, describiré brevemente este sistema, con un

especial énfasis en el caso de Hong Kong.

A través de una declaracion conjunta con el Imperio britanico firmada en 1984, el
gobierno de la Republica Popular de China retomo6 la soberania sobre el territorio de

Hong Kong a partir del 1 de julio de 1997 (hasta entonces colonia britanica), pero con

329 NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANGO, L. OD. Cit. P. 61.
330 {dem. P. 62.
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la condicion de que el sistema comunista de China y sus politicas no serian aplicadas

en dicho territorio®3’.

A través de la Ley basica de Hong Kong, aprobada por la Asamblea Nacional Popular
china el 4 de abril de 1990, se establecié una regidon administrativa especial sobre
dicho territorio y la ley regula “las relaciones de dicha region con las autoridades
centrales del Estado y contempla expresamente la capacidad de aquella para celebrar
tratados y acceder a la membresia de organizaciones internacionales en determinados

campos”™®2,

Esta condicién de region administrativa especial le permite a Hong Kong gozar de una
autonomia mayor a cualquier otra region del Estado chino y lo mas novedoso es que
puede entablar relaciones internacionales con otros Estados y sujetos de Derecho
Internacional, asi como ser miembro de Organizaciones Internacionales®*® por su
propia cuenta®*. Los Tratados que Hong Kong suscribe son, en su mayoria, en

materia comercial y aduanera.

A pesar de que sus competencias externas se limiten principalmente a temas
comerciales y financieros, el hecho que Hong Kong haya adquirido derechos y
obligaciones internacionales le otorga personalidad juridica internacional y es uno de
los pocos y notables casos donde una unidad regional dentro de un Estado tiene esa

capacidad.

Macao también recibio el estatus de region administrativa especial a través de una ley
adoptada el 31 de marzo de 1993 y en vigor desde el 20 de diciembre de 1993 tras el
retorno de dicha region a la soberania china por parte de Portugal, su antigua
metrépoli®3*®. Muy similar al caso de Hong Kong, Macao posee autonomia para ciertos
asuntos principalmente en materia de comercio exterior y es incluso miembro fundador

de la Organizacién Mundial del Comercio.

Puerto Rico no puede ser calificado como una Regién administrativa especial. El
primer motivo y mas obvio es que este estatus fue creado exclusivamente para los

territorios de Hong Kong y Macao y fue implementado unilateralmente por la Republica

331 SUN, Z. (2008). International legal personality of the Hong Kong Special administrative region. En:

Chinese journal of International Law. Vol. 7, N° 2. Pp. 339-352. P. 339.

332 RUDA SANTOLARIA, J. ()p. Cit. P. 73

333 por ejemplo, Hong Kong es miembro fundador de la Organizacién Mundial del Comercio desde 1995
independiente de la Republica Popular de China, la cual ingresé a dicha Organizacién recién en 2001.

334 SUN, Z. Op. Cit. P. 340.

335 RUDA SANTOLARIA, J. ()p. Cit. P. 74.
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Popular de China. El estatus actual de Puerto Rico también fue implementado

unilateralmente por un Estado, pero bajo condiciones muy distintas.

Como segundo motivo, sus casos no pueden ser equiparados porque Hong Kong y
Macao eran ya parte integrante del territorio chino cuando fueron dominados por la
corona britanica y portuguesa respectivamente, consecuentemente, fueron devueltos a
la soberania china. En oposicién, Puerto Rico no era un estado federado, sino una

colonia; por lo tanto, no era (ni es todavia) parte del territorio de Estados Unidos.

Como tercer motivo, el poder que ejerce Estados Unidos sobre asuntos internos y
externos de Puerto Rico hacen muy dificil que se pueda equiparar a una Region
administrativa especial, pues esta ultima (como en el caso de Hong Kong) implica
mucha autonomia no solo a nivel interno sino tal libertad en asuntos externos que le

permiten incluso convertirse en un sujeto de Derecho Internacional.

3.3.2.6 Confederaciones

Otra categoria especial de formacion estatal es la Confederacion, la cual no debe ser
confundida con el Estado federal a pesar de que la denominacion pueda ser similar.
Las confederaciones, al igual que protectorados y Estados vasallos, son practicamente
instituciones que han quedado en el pasado; no obstante, nada impide que en el futuro
se puedan volver a formar. Por esta razén y para compararla con el objeto de estudio

es que es necesario definirla.

A partir de sus caracteristicas basicas, Fabian Novak y Luis Garcia Corrochano

definen a una Confederacion de la siguiente forma:

“Conjunto de Estados soberanos e independientes entre si que suscriben el
denominado ‘Pacto Basico de Confederacién’ por el cual retienen el derecho
de separarse de la confederacién en cualquier momento (derecho de
separacion) asi como el de declarar la nulidad de las disposiciones
adoptadas por el gobierno confederativo (derecho de nulidad). Por este
pacto los Estados entregan el control y administracién de los asuntos
vinculados al ambito financiero, diplomatico y militar a un organismo unico

compuesto por representantes de cada Estado.”336

Como primera caracteristica tenemos las competencias que tiene la nueva entidad de
la Confederacién y su legitimidad. Los Estados, como parte de su soberania,
acordaban libremente esta asociacion para delegar, usualmente, facultades en materia
de administracion financiera, defensa militar y la representacion externa. Esto no limita

que en cada caso se decidan incluir otras materias. De todas formas, la delimitacion

336 NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANO, L. Op. Cit. P. 59.

113



de las facultades delegadas demuestra que habia ciertos poderes que cada Estado

conservaba.

Como segunda caracteristica, para facilitar esta administracion en conjunto era
necesario crear un organismo unico. Este no tenia poderes absolutos, puesto que
como se indicé en el parrafo anterior, los Estados todavia podian conservar ciertos
poderes y cada uno mantenia el derecho de designar a sus propios representantes
diplomaticos; ademas las leyes promulgadas por el Parlamento de la Confederacion
debian ser promulgadas por cada Estado miembro para tener vigencia en sus

respectivos territorios®*’.

En tercer lugar, los Estados miembros conservaban la potestad de renunciar a la
Confederacion, lo cual es otra demostracion de la conservacion de la soberania estatal

y que no permite la confusion de la figura con una fusién de Estados.

Como ultima acotacion, el titulo que reciba el acuerdo por el cual se forma la
Confederacién no necesariamente tiene que ser el denominado "Pacto Basico de
Confederacién’ ni ello es tampoco trascendental, puesto que podria recibir otra
denominacién en cada caso concreto. Lo mas importante es que contenga la voluntad

estatal de conformar esta asociacion y los alcances de esta.

Acerca del acuerdo de confederacion, Novak y Garcia Corrochano son enfaticos
cuando sefalan que la Confederacion es mas que un acuerdo entre derechos internos,
sino que es una asociacion de Derecho Internacional puesto que “tiene su origen y
fundamento en una norma de Derecho Internacional que puede estar contenida en un

Tratado, por ejemplo™®3,

Ademas, asume la Confederacion entera derechos y obligaciones propias de la
asociacion en si y por lo tanto es un sujeto de Derecho Internacional. Los autores la
diferencian de lo que seria una simple unién basada en politica o en un origen, historia
y cultura en comun, como por ejemplo lo es la Commonwealth o Comunidad Britanica

de Naciones®®.

Entre los ejemplos mas conocidos tenemos la Confederacion peruano-boliviana que
tuvo una breve existencia entre 1837 y 1839. Otro caso muy conocido fue el de la
Confederacion de Estados Unidos, condicién que obtuvo entre 1778 y 17809.
Finalmente, el caso de Confederacion mas reciente (y la mas corta) en la historia fue

la conformada entre Senegal y Gambia en 1981.

337 |bidem.
338 |bidem.
339 |pidem.
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Los Territorios No Incorporados no son Confederaciones puesto que; primero, aquella
figura no nace de una norma de Derecho Internacional como un Tratado sino de una
politica del Estado, una imposiciéon unilateral de ese Estado sobre su territorio
administrado, o en el mejor caso, de un acuerdo interno entre ambos. No existio
voluntad y menos soberania para someterse a dicho estatus. Ademas de ello, cabe
recordar que tampoco se puede hablar de una norma de Derecho Internacional puesto
que el territorio no es un sujeto de Derecho Internacional al momento de obtener su

condicion de No Incorporado.

En segundo lugar, y la razon mas importante, es que el presupuesto basico para
hablar de Confederacion (y es parte de su definicién) es que sea la unién voluntaria de
dos 0 mas Estados y si los Territorios No Incorporados no cumplen con los elementos
de estatalidad, entonces de ningun modo se puede titular esa asociacion como

Confederacion.

3.3.2.7 Territorios internacionalizados

Consiste en territorios, por lo general neutralizados, en los cuales se establecié “un
mecanismo auténomo de administracién bajo control internacional y sobre los cuales
ningun Estado podia pretender una reivindicacién territorial”*°. Crawford indica que
este concepto surge por la necesidad de evitar conflictos y ordenar territorios que se

encontraban en disputa por Estados debido a su relevancia estratégica o étnica34'.

El territorio internacionalizado no pasaba a soberania del Estado administrador, sino
que conservaba ciertas competencias sobre todo a nivel interno; sin embargo, “carecia
de independencia y dependia por lo general del Estado en cuyo territorio se hallaba
enclavado™*2. Asi lo reconocié y permitié también la Corte Permanente de Justicia el
26 de agosto de 1930 en su opinidon consultiva sobre la ciudad libre de Dantzig, caso

que se vera mas adelante.

Algunas de los territorios internacionalizados mas famosos fueron la ciudad Santa de
Jerusalén y la ciudad de Dantzig. La internacionalizacién de Jerusalén fue promovida
por Naciones Unidas a través de la resolucién 36/120 de 1981 de su Asamblea
general al ser una ciudad considerada sagrada y con inmenso valor histérico y
espiritual para las 3 religiones monoteistas mas grandes del mundo (cristianismo,

judaismo e islam). Sobre Dantzig se pasara a explicar un poco mejor a continuacion.

340 {dem. P. 200.
341 CRAWFORD, J. (2006). Op. Cit. P. 233.
342 NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANO, L. Op. Cit. P. 201.
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La ciudad libre de Dantzig fue un territorio desmembrado del imperio aleman luego de
la primera guerra mundial. El Tratado de Versalles establecié que Dantzig recibiria un
estatuto de “villa libre” y Polonia ejerceria su administracion y control de las relaciones
internacionales, pero la Sociedad de Naciones ejerceria funciones de supervision®+,

Dicha Organizacion Internacional seria su garante.

Crawford critica llamar a estos espacios como “territorios internacionalizados” puesto
que para él esa es solo una forma generalizada de llamarlos y no existe un concepto
juridico exacto ni un régimen legal ya que cada caso variaba considerablemente en
extension de competencias®*4. No obstante, considero que ese debate no es

trascendental pues lo mas importante son sus caracteristicas basicas.

Un Territorio No Incorporado no puede ser equiparado a un territorio internacionalizado
porque mientras este ultimo pasa a administracion de un Estado y a su vez bajo
garantia de una Organizacion Internacional, aquel adquiere su condicién directamente

de la politica del Estado que lo administraba como su colonia.

Si bien Estados Unidos implementé este cambio en la isla producto de la politica de
descolonizacion impulsada por Naciones Unidas (y de hecho una de las formas de
terminar con esa situacion colonial era el establecimiento de una libre asociacion), el
Estado impuso las politicas que considerd necesarias y al haber obtenido Puerto Rico
una nueva condicion post colonial, Estados Unidos ya no mantenia las mismas
obligaciones de administracion y rendicién de cuentas ante la ONU. Ahora el tema de

la situacion politica de Puerto Rico pasé a ser un asunto interno estadounidense.

En un territorio internacionalizado, el origen de dicha condicibn es una norma de
Derecho Internacional como puede ser un tratado o un acto de organizacién
internacional. La ciudad libre de Dantzig o la ciudad de Jerusalén (por usar los
ejemplos mas famosos) recibieron su condiciéon de internacionalizacién a partir de un
tratado multilateral y a través de un acto de una Organizacion Internacional,

respectivamente.

Mientras tanto, Puerto Rico obtuvo su estado de Libre asociacion tras una decision
unilateral de Estados Unidos, quien hasta ese momento era su metropoli. La condicién
de “libre asociacién® de la isla quedd impuesta en la constitucién puertorriquefia que

Estados Unidos implementd y luego fue confirmada en su jurisprudencia.

343 CRAWFORD, J. (2019). Op. Cit. P. 108.
344 CRAWFORD, J. (2006). Loc. Cit.
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En tercer lugar, ambas entidades pueden ser diferenciadas por su origen; es decir, por
el contexto, la necesidad por la que son creadas y su finalidad. En el caso de los
territorios internacionalizados, su condicién era establecida para mantener un balance
entre la poblacion local y los intereses de la comunidad internacional®*® o para evitar el
“conflicto de intereses entre grandes potencias sobre el control de territorios™*¢. El
origen involucraba a mas de un sujeto de Derecho Internacional interesado en el

territorio.

Por otra parte, un Territorio No Incorporado era en un inicio una colonia que paso a ser
administrada bajo nuevas condiciones con el fin de promover su desarrollo politico y
social y abandonar paulatinamente su subordinacion total. El Territorio No Incorporado
no surge por conflictos de ningun tipo ni por intervencion de terceros Estados, sino por

presion del proceso de descolonizacion de la segunda mitad del siglo XXI.

3.3.2.8 Territorios de ultramar

Al igual que el objeto de estudio de la tesis, los territorios de ultramar también tienen
un origen colonial y representan un caso especial en el ordenamiento territorial
mundial. A pesar de no ser todos homogéneos, ellos pueden ser definidos de la

siguiente manera:

“Son aquellos territorios que quedaron a mitad de camino entre antiguas
colonias que adquirieron su independencia y entre las regiones que estan
integradas a los Estados miembros de la Unién Europea. Son territorios no
europeos que mantienen relaciones especiales con Estados de Europa vy,
aunque no forman parte de la Unién Europea, si mantienen relaciones

especiales con ella desde el Tratado de Roma de 1957.7347

En la actualidad, son solo cuatro los Estados que poseen territorios de ultramar: Reino
Unido (Anguila, Islas Caiman, Islas Malvinas®#, Islas Georgia del Sur y Sandwich del
Sur, Montserrat, Pitcairn, Santa Helena, Islas Turcas y Caicos, y las Islas Virgenes
Britanicas), Francia (Nueva Caledonia, Polinesia Francesa, Wallis y Futuna, Mayotte,
San Pedro y Miquelén), Paises Bajos (Aruba, Bonaire, Curazao, Saba y San

Eustaquio, Sint Maarten)**° y Dinamarca (Groenlandia).

345 CRAWFORD, J. (2006). Op. Cit. P. 244.

346 NOVAK, F. y GARCIA CORROCHANO, L. Op. Cit. P. 200.

347 SERRANO CABALLERO, E. (2004). Relaciones de la Unién Europea con los Paises y Territorios de
ultramar. En: Revista Mexicana del Caribe. Vol. IX. N° 18. Pp. 7-56. P. 11.

348 para Reino Unido y el mundo anglosajén son conocidas como Falkland Islands.

349 Estos Ultimos cinco territorios conformaron hasta 2010 un solo Territorio de ultramar: las Antillas
Neerlandesas.
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Los Territorios de Ultramar, como su nombre lo indica, son todos insulares,
mayormente archipiélagos y se ubican geograficamente alejados de los Estados con
los cuales mantienen vinculo. Su estatuto interno, el nivel de autonomia que posee
cada uno y las condiciones de la relacion con el Estado europeo variaran en cada caso
e incluso un mismo Estado podria tener estipulaciones distintas para cada uno de sus
territorios®°. Debido a esto, en esta seccion se intenta construir una muy breve teoria

general para estos espacios.

Los territorios de ultramar y los Territorios No Incorporados comparten el mismo origen
colonial y también han sido delegados con cierta autonomia en los asuntos internos
por parte de sus Estados administradores, aunque toda la representacion internacional

y defensa recae en estos ultimos.

Como se puede corroborar®®’, la mayoria de los Territorios de ultramar son Territorios
no autéonomos. El hecho de que reciban una denominacion especial por parte de un
Estado que los mantiene bajo su soberania no los exime de mantener caracteristicas
de un Territorio No Auténomo y asi también lo ha entendido Naciones Unidas que los

mantiene en la “lista de los 17”.

Sobre los otros territorios de ultramar habria que revisar su origen y caracteristicas
respecto a los Estados europeos que los gestionan puesto que podria ocurrir que en la
realidad no hayan merecido ser retirados de la lista de Territorios no auténomos. Este
seria el caso si los pueblos no fueron independientes para elegir su estatus de
pertenencia al Estado. En caso haya existido una verdadera autodeterminacién para
tener ese estatus de Territorio de ultramar, estamos ante una integracion al Estado

europeo, pero con un estatuto de autonomia especial.

Para concluir esta parte, los denominados Territorios de ultramar son entidades
sumamente similares a los Territorios No Incorporados y muchos de ellos son en la
realidad territorios no autébnomos que todavia se encuentran en proceso de
descolonizacién completa. Para determinar lo anterior habra que evaluar caso por

Caso.

3.3.3 Perspectiva a futuro
En los subcapitulos anteriores se estudié al Territorio No Incorporado especifico de
Puerto Rico, su historia, naturaleza juridica distinta a otros espacios, evolucion en el

tiempo y su relacion politica y juridica con Estados Unidos. De esta forma se tiene un

350 {dem. P. 13.
351 Ver Anexo Cuadro 3.
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panorama general del territorio de Puerto Rico hasta la actualidad y que servira para

plantear proyecciones.

Consideramos que el analisis de los Territorios No Incorporados no ha terminado. Al
igual que otros sujetos de Derecho Internacional y actores internacionales, son
susceptibles de cambios en su estructura y condicion juridica. Por eso, haber
estudiado su historia y caracteristicas nos servira para abordar las siguientes
preguntas: ;Qué le espera al Estado Libre Asociado de Puerto Rico? ¢Hay alguna
sefal que indique la proxima transformacion del estatus del territorio? ¢ En qué podria

convertirse Puerto Rico y qué tendria que suceder para ello?

3.3.3.1 Futuro de la categoria Territorio No Incorporado

La primera conclusién a la que llegamos es que la calidad de Territorio No Incorporado
incluye también a los llamados Territorios No Autbnomos supervisados por el Comité
de Descolonizacién de Naciones Unidas. Ademas, los Territorios No Incorporados no
son homogéneos ni estaticos, podrian sufrir distintos cambios internos como en su

gobierno o relacion con su Estado administrador.

Otra conclusién muy importante es que, aunque todos los Territorios No Autbnomos
son susceptibles de dejar la lista de la ONU y adquirir una denominacién especial
como en el caso de Puerto Rico, no es necesario ni recomendable pasar por ese
proceso. Como lo establece la Resolucién 1541 (XV) de Naciones Unidas, aquellos
territorios podran obtener directamente su independencia, ser integrados por completo
0 sus pueblos optar por una verdadera libre asociacion para abandonar su situacion de

no autonomia.

Como tercera reflexién tenemos que esta figura puede seguir el mismo camino que los
protectorados y Estados vasallos y terminar teniendo solo un valor histérico; es decir,
quedar inexistente en un eventual futuro. Esto podria pasar si los actuales Territorios
No Incorporados perdieran esa condicién al convertirse en Estados soberanos,
integrarse por completo al territorio de otro Estado o libremente optar por una

verdadera asociacion con otro Estado.

Es relevante indicar que los Territorios No Incorporados solo pueden seguir el camino
sefialado en el parrafo anterior dado que considero que el avance de la sociedad
global y el Derecho Internacional de ninguna manera podrian permitir que dichos
territorios retrocedan en temas de autonomia y pasen a tener las cualidades de las

antiguas colonias.
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Teniendo como principal fundamento el principios y derecho de libre determinacion de
los pueblos, el Derecho Internacional contemporaneo promovioé arduamente el fin del
colonialismo el siglo pasado y lo seguira defendiendo de ser necesario ahora también.
Por lo tanto, una regresién de los Territorios No Incorporados en cuanto autonomia no

seria viable ni juridicamente legitima en la sociedad internacional actual.

3.3.3.2 El futuro del Estado Libre Asociado de Puerto Rico

En el caso puntual de Puerto Rico, el Estado libre asociado de Estados Unidos tiene
diversos panoramas y posibilidades en el corto y largo plazo. Por una parte, a nivel
interno, la isla puede adquirir nuevas competencias que le otorguen mas autonomia;
por otra parte, esta la chance de que Puerto Rico cambie su estatus a nivel
internacional. A continuacion, pasaré a explicar los distintos escenarios y sus

perspectivas reales.

El profesor José Garriga afirma que durante su participacion en una reuniéon del
Comité de descolonizacion de Naciones Unidas solicitdé la reincorporacién de Puerto
Rico en la lista de territorios no auténomos, aunque Estados Unidos contraargumenta
sefialando que el tema es res iudicata®® (cosa juzgada). Esta postura puede ser
compartida por otros tedricos, académicos y activistas que ven en la isla una forma de

colonia moderna.

Yo considero que esta opcion es poco probable o casi imposible por varias razones.
Primero, por un tema de politica interna de Estados Unidos, veo dificil que acepten
poner a Puerto Rico en la lista de descolonizacién porque ello implica reconocer que
Puerto Rico no obtuvo realmente el estatus de “libre asociacion” contemplado en la
Resolucion 1541 (XV) como una de las formas para que abandone la condicion de
Territorio No Autdonomo. Aceptar que no hubo nunca tal asociacion voluntaria puede

ser perjudicial para la imagen internacional y los intereses de Estados Unidos.

Segundo, creo que Naciones Unidas, y toda la comunidad internacional, en su mision
de desaparecer todo rastro de colonialismo, impulsa la reduccion de los territorios no
auténomos y en lugar de incluir un nuevo territorio o regresarlo a la lista, se buscaran
otras formas para estimular el desarrollo politico y social del territorio en su camino a la

libre determinacion.

El ultimo referéndum popular de 2020 demostré que la opcion de la estadidad es la
ganadora por el momento. De aprobarse esta voluntad popular, Puerto Rico pasaria a

convertirse en el estado 51 de la federacion con todas las mismas prerrogativas que

352 GARRIGA PICO, J. Loc. Cit.
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los otros estados porque “los estados a la unién se admiten, como dice la constitucion
americana on an equal footing, en los mismos términos que los otros estados. Se
supone, como una ficcion juridica, que son iguales a como si hubieran sido los estados
originales. No hay ninguna preferencia dentro de la uniéon sobre por los estados

originales”™%3,

El actual gobernador Pierluisi también coment6 sobre su preferencia por la opcion de

la estadidad y lo que se espera tras una victoria en un plebiscito:

‘Para mi, es mejor que tengamos todos los derechos que tienen los
ciudadanos americanos preservando nuestra cultura, nuestro idioma.
Tendriamos 6 puertorriquefios en el Congreso, 2 senadores y 4
representantes que estarian todo el tiempo abogando por Puerto Rico.
Todos los territorios que se convirtieron en estado en los ultimos 150 afios,
sus economias estaban rezagadas comparandolas con los estados. Pienso
que aqui ocurrira lo que pasdé en Hawai, Alaska, Nuevo México, Arizona,

Florida.”3%4

A pesar de obtener la preferencia en el plebiscito de 2020, la estadidad también tiene
varios detractores en Puerto Rico. Para algunos puertorriquefios, optar por la
estadidad significaria “la culminacion del colonialismo™® en el sentido de que la isla
seria completamente colonizada pues pasarian a ser anexados por completo a

Estados Unidos.

Desde el Derecho Internacional esta opinion es inexacta. La estadidad no implica
concretar el colonialismo; por el contrario, es una de las formas que la Resolucion
1541 planted para poner fin a la situacion de colonia. Por supuesto, la estadidad sera
una verdadera muestra de la libre determinacion cuando aquella opcion sea elegida en

un proceso verdaderamente voluntario sin injerencia o bloqueo externos.

Siguiendo la postura anti-estadidad, el linglista y activista politico por el movimiento
independentista puertorriquefo, Javier Hernandez, manifestd la siguiente postura de

forma tajante:

“Los puertorriquefios, como nacién colonial esclavizada y gobernada por los
Estados Unidos, tienen derecho a la libertad y a la independencia... nada

mas y nada menos. Tanto el Estado Libre Asociado como la Estadidad son

33 GARRIGA PICO, J. Loc. Cit.

354 FRANCE 24. ¢Puerto Rico se convertird pronto en el Estado niimero 51 de los Estados Unidos? En:
https://www.france24.com/es/programas/reporteros/20210620-puerto-rico-estados-unidos-estado-
pierluisi-biden

355 HERNANDEZ, J. (2022). Puerto Rico para los puertorriquefios: por qué siempre serd asi. San Juan:
Editorial El Telégrafo. P. 2.
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barreras y amenazas existenciales que intentan negar a los puertorriquefios

su propio derecho a existir como nacién.”356

La postura independentista antes expresada se puede debatir desde el punto de vista
politico, pero desde la visién del Derecho Internacional Publico dicha afirmacion es
incorrecta. El pueblo de un Territorio No Autbnomo no tiene automatica ni inicamente

el derecho de secesion.

La concepcidon moderna e integral del derecho a la libre determinacion no implica
necesariamente que el pueblo deba separarse del Estado, sino que se respete su
voluntad respecto a la situacion juridico-politica que desea mantener. Entonces, si el
pueblo elige una de las otras dos formas de autogobierno planteadas por la
Resolucion 1541; es decir, estadidad o independencia con libre asociacién, se ejercita

también la libre determinacion y esa es la voluntad que debera cumplirse.

La ultima propuesta legislativa trabajada en Estados Unidos sobre el estatus de Puerto
Rico fue el proyecto de ley presentado en 2022 por Alexandra Ocasio-Cortez,
representante de Nueva York. Con 233 votos a favor y 191 en contra, el 15 de
diciembre la Camara de Representantes aprobd la celebracion el 5 de noviembre de
2023 de un referéndum vinculante en Puerto Rico para que sus habitantes decidan el

futuro de su estatus politico®®".

El proyecto de ley HR 8393 tiene entre sus fundamentos el reconocimiento de las
“limitaciones inherentes del estatus politico de Puerto Rico” y la responsabilidad que
tiene el Gobierno federal de “permitir al pueblo del territorio expresar libremente sus
deseos acerca de su estatus politico y alcanzar el pleno autogobierno™®. Asimismo,
establece tres opciones para votar en el referéndum y desarrolla lo que implica cada

alternativa®®:

A. Independencia
B. Soberania en libre asociacion con Estados Unidos
C. Estadidad

En caso de que ninguna de las opciones precedentes obtenga la mayoria (50% mas
uno), se realizara un nuevo referéndum de desempate entre las dos opciones que

recibieron mayor voto.

356 fdem. P. 8.

357 DEUTSCHE WELLE. Cdmara baja de Estados Unidos aprueba referéndum sobre Puerto Rico. 16 de
diciembre de 2022. En: https://www.dw.com/es/c%C3%Almara-baja-de-ee-uu-aprueba-
refer’%C3%A9ndum-sobre-puerto-rico/a-64117903

358 CONGRESS. H.R 8393. P. 3. En: https://www.congress.gov/117/bills/hr8393/BILLS-117hr8393eh.pdf
359 fdem. P. 5.
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El representante de Arizona por el partido demdcrata y presidente del Comité de
recursos naturales®®, Raul Grijalva, mencion6 que esta era una propuesta para
“descolonizar” Puerto Rico y por eso era crucial que esté liderada por los mismos

puertorriquefios®®’.

Susan Wild, representante de Pensilvania en la Camara de Representantes y miembro
del Partido Demacrata, calificd esta ley como “un paso histérico” y que “ha pasado
mucho tiempo para terminar con el limbo politico en el que Puerto Rico se

encuentra”2,

Por su parte, Steny Hoyer, representante de Maryland y lider del partido demécrata en
la Camara de representantes, dijo que “el pueblo de Puerto Rico ha estado excluido de
la promesa de democracia americana y de la libre determinacion que Estados Unidos

siempre ha defendido™,

En la isla existia expectativa sobre el futuro referéndum. El gobernador de Puerto Rico,

Pedro Pierluisi, declaré lo siguiente respecto a la aprobacién del referéndum:

“Es la primera vez que la Camara de Representantes aprueba un proyecto
de ley que busca resolver de manera permanente el estatus territorial de
Puerto Rico y obliga al Congreso a implementar la voluntad del pueblo. Es

un paso mas hacia el fin del colonialismo en la isla.”364

Aunque las declaraciones del gobernador Pierluisi demuestran un gran apoyo al
referéndum y la importancia de abandonar el estatus politico actual, existen posturas
divergentes. José Luis Dalmau, presidente del Senado de Puerto Rico y del Partido
Popular Democratico (principal oposicion del gobierno actual) apoya mantener el statu
quo. El expresé lo siguiente luego de aprobarse el referéndum en la Camara de

Representantes:

“El proyecto aprobado, al expirar el mandato de los demodcratas en la
Camara Federal, no tiene ninguna oportunidad de convertirse en ley. Una

vez mas el liderato del Partido Nuevo Progresista (partido del gobernador)

360 En la Cdmara de representantes, la Comisién de Recursos Naturales es la comisién especial que se
encarga de revisar y legislar sobre los Territorios No Incorporados de Estados Unidos.

361 ASSOCIATED PRESS NEWS. House approves referendum to ‘decolonize’ Puerto Rico. 15 de diciembre
de 2022. En: https://apnews.com/article/referendums-puerto-rico-
b96884274da9c970e710b6d7d2f65a4d

362 CONGRESSWOMAN SUSAN WILD. Rep. Wild votes to allow Puerto Ricans to determine their own
political status. En: https://wild.house.gov/media/press-releases/rep-wild-votes-allow-puerto-ricans-
determine-their-own-political-status

363 ASSOCIATED PRESS NEWS. Loc. Cit.

364 DEUTSCHE WELLE. Loc. Cit.
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ha preferido sus aspiraciones ideolégicas a las verdaderas necesidades de

los puertorriquefios y las puertorriquefias.”36%

El proyecto requeria ser aprobado en dicha camara para luego pasar al debate en la
Camara de Senadores, lo cual no ocurrid. En esos meses se realizaron las elecciones
de medio término para renovar a los diputados y senadores, y el partido republicano

obtuvo una victoria incrementando sus representantes.

La mayoria de los congresistas Republicanos se opuso al proyecto argumentando que
el plebiscito propuesto no ofrecia la opcion de mantener el statu quo, ademas de
catalogarlo como una distraccion frente a otros problemas mas urgentes del pais*®. La
Comisionada residente de Puerto Rico en la Camara de Representantes, Jennifer
Gonzalez-Colén, responderia luego que “el actual estatus territorial no puede ser parte
de la solucion. En realidad, es parte del problema y esa es la razon por la que este

proyecto de ley es tan importante™®’.

Desde una perspectiva juridica comparto esta opinion pues eliminar el estatus actual
de Puerto Rico y de los otros Territorios No Autonomos es uno de los objetivos que se
plante6é la Organizacion de Naciones Unidas y el Derecho Internacional. El estatus
actual de Puerto Rico es lo que precisamente ha dado origen a reabrir el debate sobre

el principio de libre determinacion.

A pesar de la popularidad de la opcion de estadidad y el impulso que parecia recibir
con el proyecto de la Camara de Representantes, el periodo de legislacion culmind y el
proyecto no paso al debate en el Senado. Siendo consciente de que el proyecto no
tendria mucho respaldo, el congresista Raul Grijalva habia afirmado que al margen del
resultado, el proyecto de todas formas “sentara un precedente histérico para Puerto

Rico”368,

Finalmente, el jueves 20 de abril de 2023, la propuesta para realizar un plebiscito
vinculante en Puerto Rico fue reintroducido a la agenda de la Camara de
Representantes teniendo que reiniciarse todo el proceso para obtener su aprobacion y
la unica diferencia con el proyecto anterior es que ahora se programa la realizacién de

dicho referéndum en noviembre de 2025%°. Al momento de realizar la presente tesis,

365 DEUTSCHE WELLE. Loc. Cit.

366 REUTERS (15 de diciembre de 2022). Puerto Rico Independence vote Bill passes U.S House. Consulta:
https://www.reuters.com/world/us/puerto-rico-independence-vote-bill-passes-us-house-2022-12-15/
367 NBC NEWS. (20 de abril de 2023). Bill to resolve puerto rico’s territorial status reintroduced in the
House. Consulta: https://www.nbcnews.com/news/latino/puerto-rico-status-bill-house-reintroduced-
territory-rcna80628

368 REUTERS. Loc. Cit.

369 NBC NEWS. Loc. Cit.
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el proyecto sigue en trabajo y debate. A pesar del nuevo esfuerzo, no existe mucha
expectativa de que el proyecto vaya a salir adelante y parece que el estatus actual de

Puerto Rico se mantendra un tiempo mas.

3.3.3.3 Reflexiones finales

Podemos afirmar que Puerto Rico no debi6 ser retirado de la lista de Territorios No
Autéonomos dado que no se puede demostrar que realmente mantiene una libre
asociacion con Estados Unidos mas alla de los titulos formales porque lo que importa
es la verificacion en la realidad de su historia, sus caracteristicas actuales y la relacion

de sujecion con la potencia administradora.

El ejercicio de una verdadera libre determinacion en la isla debe ser practicado por el
pueblo de Puerto Rico, pero impulsado por Estados Unidos, quien tiene el verdadero
poder para que este derecho del pueblo puertorriquefio se efectivice en la realidad a

través de la consulta vinculante con mecanismos como el referéndum popular.

No solo es responsabilidad de Estados Unidos asegurar que la voluntad del pueblo
puertorriquefio sea efectivamente escuchada, sino también velar por su desarrollo
politico, econémico y social. A pesar de que Puerto Rico no esté en la lista de
territorios no auténomos, Estados Unidos deberia apoyar a la isla como parte de la

“deuda histérica” que mantiene con ella.

José Trias Monge era consciente del rol trascendental de Estados Unidos en el
desarrollo y cambio de estatus de Puerto Rico y por eso sefalaba que dicho Estado
“debe definir sus intereses nacionales con respecto a Puerto Rico” y tomar en cuenta
que sus intereses en seguridad sean protegidos, asi como mantener a Puerto Rico
como un aliado, como un territorio pacifico y prospero®°. Es decir, la tarea de Estados
Unidos respecto a Puerto Rico no terminarian cuando este opte por su nuevo estatus

juridico politico.

Incluso defensores acérrimos de la independencia de Puerto Rico como Javier
Hernandez afirman que Estados Unidos deberia apoyar la transicion puertorriqueia,
ya sea a la independencia o a la libre asociacidon soberana, con asistencia econémica
federal®’’. Este apoyo deberia mantenerse si se eligiera cualquiera de las tres
opciones planteadas por el proyecto de ley y por la Resolucién 1541 (XV) y no solo

apoyo financiero, sino también asistencia para el desarrollo politico y social.

370 TRIAS MONGE, J. Op. Cit. P. 181.
371 HERNANDEZ, J. Op. Cit. P. 123.
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Finalmente, aunque exista una base juridica en el Derecho Internacional para impulsar
el desarrollo de Puerto Rico y tomar medidas respecto a su situacion de asociacion a
los Estados Unidos, el tema es fuertemente politico. Es inevitable que el factor
ideolégico y politico influya en el debate sobre Puerto Rico y las decisiones que se

toman.

Esta influencia se produce en los dos espacios. Primero, en la misma isla existen las
posturas en contra y en favor de la independencia, siendo esta ultima muy ligada a
movimientos politicos de izquierda. Segundo, en Estados Unidos la dicotomia
democrata y republicanos dificulta el avance del tema dado que los primeros por lo
general a favor de realizar una consulta popular en Puerto Rico, mientras los segundos

prefieren mantener el statu quo.

La descolonizacion de los territorios es un objetivo no solo del Estado administrador de
Territorios no auténomos ni del Comité de descolonizacion de Naciones Unidas, sino
una mision de la comunidad internacional, de toda la humanidad. No es solo un tema
de derecho interno, sino un asunto de interés para la toda la comunidad internacional
la situacion actual en Puerto Rico, que muchos medios de prensa califican como “ni

realmente libre, ni realmente asociado™72.

El caso de Puerto Rico demuestra que en pleno siglo XXI todavia hay temas de libre
determinacion pendientes que se espera puedan culminar pronto y que los principios

del Derecho Internacional siguen tan vigentes y practicos hoy.

372 FRANCE 24. Loc. Cit.
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CONCLUSIONES

La pregunta principal que motivé la presente investigacion fue determinar si puede
considerarse al denominado ‘Estado libre asociado’ de Puerto Rico como un ‘Estado’ a
partir del cumplimiento de los elementos constitutivos de estatalidad, sobre todo de
soberania, segun la doctrina publicista y el Derecho Internacional. Esta pregunta surge
a proposito de las caracteristicas especiales de este territorio, entre las que resalta la
gran dependencia juridica y politica a un Estado como lo es actualmente Estados

Unidos.

El primer capitulo tenia como finalidad servir de marco tedrico y por ello se
desarrollaron los tres principales temas que se necesitan comprender para arribar a la
hipétesis. En primer lugar, se explican las tres teorias mas importantes de la
subjetividad juridica internacional, destacando la teoria del destinatario directo y
efectivo de derechos u obligaciones; en segundo lugar, se hace un analisis de los
elementos constitutivos del Estado (territorio, poblacion, gobierno y soberania) y
finalmente se amplia el desarrollo del cuarto elemento, tanto en su dimension interna

como externa.

En el segundo capitulo se estudia el proceso de descolonizacién del siglo XXy, con
mayor énfasis, en el ocurrido a partir de 1945 con el impulso de la Organizacién de
Naciones Unidas gracias a la Libre determinacion de los pueblos, el cual también se
ha analizado en su contenido esencial y limites. Serd en ese momento de la historia
cuando aparezca la categoria de Territorios No Autonomos como objetivo de la ONU

para una pronta descolonizacion.

Se descubriéo que el derecho a la libre determinacion tiene su fundamento en el
principio del mismo nombre y en un inicio les correspondia a los pueblos en situacion
colonial para liberarse y optar por un camino autbnomo; sin embargo, en la actualidad
también se aplica a los pueblos dentro de un Estado, pero en un sentido de
participacion y representacion adecuada dentro del mismo. La libre determinacion de
pueblos en proceso de descolonizacion se haria efectiva, segun Resoluciones de
Asamblea General de la ONU, a través de la independencia, la integracion como parte
del territorio de otro Estado o la eleccion voluntaria de una libre asociacién con su

otrora Estado administrador.

El tercer capitulo abordd directamente el caso de Puerto Rico y para entender su
verdadero estatus juridico a la luz del Derecho Internacional se pasé a estudiar su

historia contemporanea desde finales del siglo XIX y la obtencidon de su titulo de
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asociacion con Estados Unidos, destacando el papel que tuvo este Estado en la
construccion de dicha relacion siendo el establecimiento de la constitucidon

puertorriguense de 1952 un hito clave.

En este capitulo se hallé6 que desde la instauracion de la constitucion de Puerto Rico,
Estados Unidos consolidé grandes poderes sobre la isla tales como la representacion
y manejo absoluto de las relaciones exteriores, la presencia de representantes de
Puerto Rico solo con voz y sin voto en la Camara de representantes estadounidense y

el control sobre reformas constitucionales, por mencionar algunos.

Luego de todo lo estudiado, se concluye que el denominado ‘Estado libre asociado’ de
Puerto Rico no es realmente un Estados dado que, a pesar de poseer una poblacion
establecida en un territorio natural y contar con un gobierno con divisién de poderes
elegido por los propios habitantes, no posee el elemento de soberania sobre todo en
su aspecto externo al tener otro Estado mas poderoso las prerrogativas sobre

relaciones exteriores y defensa, ademas de varias competencias en el ambito interno.

Como consecuencia de lo anterior, la presente investigacion concluye que Puerto Rico
no cumplia con las caracteristicas para ser retirado de la lista de Territorios No
Auténomos de la ONU, una categoria de territorios que estuvieron en situacién de
colonia, pero pasaron a un proceso de asistencia en desarrollo politico, social y

econdmico y, sobre todo, de descolonizacidn a cargo de sus Estados administradores.

Respecto a la pregunta de investigacion sobre la subjetividad juridica de Puerto Rico,
se plantea como respuesta que el Territorio No Incorporado de Puerto Rico podria ser
en el futuro considerado un sujeto de Derecho Internacional sui generis o atipico
siempre y cuando obtenga del ordenamiento juridico internacional o un derecho o una
obligacion, situacion que en la actualidad no sucede en base a la teoria del
destinatario efectivo de derechos u obligaciones. De acontecer dicho supuesto, la
personalidad juridica internacional no puede ser extendida a todos los Territorios No

Incorporados, sino que se debera examinar cada caso concreto.

Otra conclusion importante a la que se arriba en la tesis es que, debido a que no se
ejercito adecuadamente en el pasado, el pueblo del Territorio No Incorporado posee el
derecho de libre autodeterminacién que les pueda permitir convertirse en un Estado
soberano, un Estado soberano con una libre asociacion o pasar a formar parte
integrante de Estados Unidos (la conocida estadidad) y convertirse en el estado
numero 51 de la unién federal norteamericana. En ese sentido, Estados Unidos posee
la responsabilidad de garantizar una consulta libre y vinculante para el pueblo

puertorriquefio.
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La presente tesis tuvo como finalidad, junto con responder a las preguntas de
investigacion, realizar un estado de la cuestion sobre lo que consideramos temas
esenciales del Derecho Internacional Publico como la subjetividad internacional y la
estatalidad para realizar una actualizacion de sus contenidos con la mas reciente
doctrina y demostrar su perfecta vigencia a cuestiones de hoy tales como el caso de

Puerto Rico.

Esta investigacion también espera exponer mas el caso de los Territorios No
Incorporados, tema que consideramos poco conocido y desarrollado, asi como
contribuir a la discusion juridica sobre el estatus de Puerto Rico proponiendo las bases
minimas a considerar para el debate y ofreciendo una postura argumentada. La
cuestién de Puerto Rico no parece tener un desenlace en el corto plazo y esta tesis
podria ser un material de consulta para comprender mejor el asunto, incluso después

de resolverse el tema.

Por todo lo anterior, la tesis también busca de forma modesta contribuir a la doctrina
especializada en Derecho Internacional y la discusion en la academia juridica. Por
supuesto, el tema presentado no se agota aqui y el trabajo se presta para ser
ampliado o actualizado con los posteriores eventos que puedan presentarse en
relacién al objeto de estudio. La composicion y dindamica de la comunidad global, asi

como el Derecho Internacional, estan en constante cambio y la tesis reconoce eso.

Finalmente, a modo de reflexién, y como es parte de la hipotesis presentada, se
espera un pronto resultado para la isla de Puerto Rico donde se haga efectiva la libre
determinacion porque no sera el gobierno o las instituciones puertorriquefias las
beneficiadas sino el pueblo, los ciudadanos, a quienes finalmente se debe el Derecho
Internacional, el cual tiene como objetivo principal la seguridad y la paz entre sujetos

de derecho en favor de todos los seres humanos.
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ANEXO

CUADROS

Cuadro 1. Antiguos Territorios no auténomos

Territorio No Estado ~
. . Desenlace Afo
Auténomo administrador
Islas Cocos Australia Cambio de estatus 1984
Independencia en
Congo belga Bélgica Republica Democratica 1960
del Congo
Groenlandia Dinamarca Integracion 1954
Independencia en
Africa Ecuatorial Estados distintos:
Francia Chad, Gabén, Congo y 1960
Francesa o
Republica
Centroafricana
Terntorloslr:‘;?:ceses de Francia Cambio de estatus 1948
Territorios fran’ceses en Francia Cambio de estatus 1947
Oceania
Guayana francesa Francia Cambio de estatus 1947
Somalilandia francesa Francia Indeper?derTma en 1977
Yibuti
Independencia en
Africa occidental Benin, Costa de Marfil,
Francia Mauritania, Senegal, 1960
francesa . .
Burkina Faso, Guinea,
Mali y Niger
Guadalupg y Francia Cambio de estatus 1947
dependencias
Independencia en
Indochina Francia Camboya, Laos y 1948
Vietnam
Independencia en
Z/I:s:r? daesr?;;;/ Francia Madagascar (1960) y 119§$5y
Comoras (1975)
Martinica Francia Cambio de estatus 1947
Marruecos Francia Independencia 1956
Nuevas Hébridas Francia Independencia en: 1980
Vanuatu
Reunién Francia Cambio de estatus 1947
San Pedro y Miqueldn Francia Cambio de estatus 1947
Tdnez Francia Independencia 1956
Antillas neerlandesas Paises Bajos Cambio de estatus 1955
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Indias orientales

Independencia en:

Paises Bajos . 1949
neerlandesas Indonesia
Nueva Guinea Paises Bajos Integrado a Indonesia 1963
neerlandesa
Cambio de estatus
. , . . 1955
Surinam Paises Bajos (posterior
: . (1975)
independencia)
Islas Cook Nueva Zelanda Cambio de estatus 1965
Niue Nueva Zelanda Cambio de estatus 1974
Angola Portugal Independencia 1975
Archipiélago de Cabo Independencia en:
Verde Portugal Cabo Verde 1975
Goa y dependencias Portugal Cambio de estatus 1962
Macao Portugal Cambio de estatus 1972
Mozambique Portugal Independencia 1975
. Independencia en:
Guinea portuguesa Portugal Guinea-Bissau 1974
San Juani Ba’utlsta de Portugal Cambio de estatus 1962
Ajuda
Santo Tomé y Principe Portugal Independencia 1975
Timor Oriental Portugal Independencia 2002
Fernando P(.')O y Rio Espaia Indgpendenma gn 1968
Muni Guinea Ecuatorial
Ifni Espafa Cambio de estatus 1969
Independencia en
Adén Reino Unido Yemen del Sur (luego 1967
Yemen)
. . . Independencia en
Islas Antigua Reino Unido Antigua y Barbuda 1981
Bahamas Reino Unido Independencia 1973
Barbados Reino Unido Independencia 1966
Basutolandia Reino Unido Independencia en 1966
Lesoto
Bechuanalandia Reino Unido Independencia en 1966
Botswana
Guyana britanica Reino Unido Independencia en 1966
Guyana
Honduras britanica Reino Unido Independerma como 1981
Belice
Somalilandia britanica Reino Unido Union a .Ia Somalllandla 19607
italiana
Brunéi Reino Unido Independencia como 1984
Brunéi Darussalam
Chipre Reino Unido Independencia 1960
Dominica Reino Unido Independencia 1978
Islas Fiji Reino Unido Independencia 1970
Gambia Reino Unido Independencia 1965
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Independencia en

Islas Gilbert y Ellice Reino Unido Kiribati (1979) y Tuvalu 1979y
1978
(1978)
Costa de Oro Reino Unido Independencia en 1957
Ghana
Granada Reino Unido Independencia 1974
Hong Kong Reino Unido Pasa a ser jterrltorlo de 1972
China
Jamaica Reino Unido Independencia 1962
Kenia Reino Unido Independencia 1963
Union Malaya Reino Unido IndependehC|a en 1957
Malasia
Malta Reino Unido Independencia 1964
Mauricio Reino Unido Independencia 1968
Nigeria Reino Unido Independencia 1960
Borneo Septentrional Reino Unido Cambio de estatus 1963
Rhodesia del Norte Reino Unido Independencia en 1964
Zambia
Nyasalandia Reino Unido Independencia en 1964
Malawi
Sarawak Reino Unido Cambio de estatus 1963
Seychelles Reino Unido Independencia 1976
Sierra Leona Reino Unido Independencia 1961
Singapur Reino Unido Independencia 1965
Islas Salomén Reino Unido Independencia 1978
Rhodesia del Sur Reino Unido Independencia como 1980
Zimbabue
L . Independencia como
San Cristobal y Nieves- | - o i Unido | san C?ristébal y Nieves | 1983
Anguila .
(separado de Anguila)
Santa Lucia Reino Unido Independencia 1979
Independencia en San
San Vicente Reino Unido Vicente y las 1979
Granadinas
Independencia en
Suazilandia Reino Unido Suazilandia (hoy 1968
Esuatini)
Trinidad y Tobago Reino Unido Independencia 1962
Uganda Reino Unido Independencia 1962
Independencia en
Zanzibar Reino Unido Zanzibar (hoy 1963
Tanzania)
Alaska Estados Unidos Integracion al Estado 1959
Hawai Estados Unidos Integracion al Estado 1959
Canal de Panama Estados Unidos Cambio de estatus 1947

Fuente: The United Nations and decolonization. En:

https://www.un.org/dppa/decolonization/en/history/former-trust-and-nsgts
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Cuadro 2. Territorios bajo mandato en la Liga de Naciones y luego bajo fideicomiso de

Naciones Unidas

Territorio bajo Mandato

Estado tutor

Togolandia britanica Reino Unido
Togolandia francesa Francia
Somalilandia Italia
Camerun britanico Reino Unido
Camerun francés Francia
Tanganica Reino Unido
Ruanda-Urundi Bélgica

Samoa Occidental

Nueva Zelanda

Nauru

Australia (en representacion propia,
de Nueva Zelanda y Reino Unido)

Nueva Guinea Australia
Siria Francia
Libano Francia
Irak Reino Unido
Palestina Reino Unido
Transjordania Reino Unido
Africa del Sudoeste Sudéafrica
Islas Carolinas Japon
Islas Marianas del Norte Japon
Islas Marshall Japon

Elaboracion propia. Fuente: Naciones Unidas. Las Naciones Unidas y la descolonizacién.

Enlace: https://www.un.org/dppa/decolonization/es/history/international-trusteeship-system-and-

trust-territories
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Cuadro 3. Territorios No Auténomos actualmente bajo supervisiéon del Comité de

descolonizacion de Naciones Unidas

Territorio Potencia administradora
Sahara Occidental Espafia/Marruecos
Anguila Reino Unido
Bermudas Reino Unido
Islas Virgenes Britanicas Reino Unido
Islas Caiman Reino Unido
Islas Malvinas Reino Unido
Montserrat Reino Unido
Santa Elena Reino Unido
Islas Turcas y Caicos Reino Unido
Islas Virgenes Americanas Estados Unidos
Gibraltar Reino Unido
Samoa Americana Estados Unidos
Polinesia Francesa Francia
Guam Estados Unidos
Nueva Caledonia Francia
Islas Pitcairn Reino Unido
Tokelau Nueva Zelanda

Elaboracion propia. Fuente: Naciones Unidas. Las Naciones Unidas y la descolonizacion.
Enlace: https://www.un.org/dppa/decolonization/es/nsgt
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