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CAPITULO XIX

EL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL*

CESAREO GUTIERREZ ESPADA®*

1. PRECISIONES SOBRE EL CONCEPTO DE ORDEN PUBLICO
INTERNACIONAL

1. Cuando me refiero al orden piblico internacional pienso en un con-
cepto que en lo esencial me recuerda mucho a la excepcién, también llamada
asi, que el Derecho Internacional Privado utiliza respecto de la aplicacion de
1as leyes extranjeras contrarias a los principios fundamentales del ordena-
miento juridico del pais cuyos tribunales conocen del asunto (el Estado del
Foro).

Desde esta aproximacién elemental, el orden publico internacional estaria
“rmado por las normas imperativas del Derecho Internacional general o de
ius cogens, que atienden a la proteccion de los intereses fundamentales de la
-omunidad internacional en su conjunto. El Derecho Internacional imperativo
=xcluye, en caso de conflicto, la aplicacion de cualquier otra norma del siste-
ma que no lo sea, de modo analogo a como los principios fundamentales del
Estado del Foro se imponen sobre la ley extranjera que lo conculca por mas
gue esta haya sido reclamada por las normas de conflicto del mismo Estado
del Foro.

2. Pero no deseo yo referirme en general al Derecho Internacional im-
perativo, objeto probablemente de atencion, central o parcial, directa o sesga-
da, en otras ponencias de este Coloquio con el que queremos rendir tributo,

* Este trabajo es la versién anotada de la ponencia que defendi oralmente en ¢l simposio
Unidad y Pluralismo en el Derecho Internacional Publico y en la Comunidad Internacional»,
srganizado por el Area de Derecho Internacional Publico de la Universidad Pompeu Fabra
‘Barcelona, 21-22 de mayo de 2009).

#% Catedratico de Derecho Internacional Piblico y Relaciones Internacionales de la Uni-
versidad de Murcia

! Vid. CALvO CARAVACA, Alfonso-Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, Derecho Interna-
-ional Privado, Comares, Granada, 1999, vol. I, pp. 232-240.
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este es desde luego mi caso, de admiracién cientifica y afecto personal al pro-
fesor Oriol Casanovas y La Rosa.

Lo que yo deseo €s reflexionar brevemente sobre 108 Principios funda-
mentales, estructurales, basicos del Derecho Internacional, esto es, lo que a
mi me parece el corazén mismo del orden publico internacional. Tal vez mi
compafiero de mesa, el profesor Aznar Gémez, aborde también esta cuestion,
pero confio en que mis palabras no se solapen con sus ideas o, si es que por
desventura no querida lo hicieran, que sirvan en todo caso ambas intervencio-
nes, lamiaylasuya, a modo de percepciones u opiniones distintas sobre una
misma realidad y, por ello, complementarias la una de 1a otra que no enfren-
tadas ni menos atin excluyentes.

I SUCORAZON O NUCLEO DURO: LOS PRINCIPIOS
FUNDAMENTALES DEL DERECHO INTERNACIONAL.
SOBRE EL NACIMIENTO, «MUERTE» Y RESURRECCION
DE LA DECLARACION DE PRIN CIPIOS (1970)

3. Todos estaremos, Creo, de acuerdo en que el Derecho Internacio-
nal contemporaneo reposa en los principios fundamentales que la Carta de
Naciones Unidas estableciera y, mas en concreto, en la Declaracion sobre
los Principios de Amistad y Cooperacion entre los Estados que la Resolu-
cidn 2625 (XXV), de 24 de octubre de 1970, de la Asamblea General
adoptara.

Este importantisimo texto, joya ganada en «precioso consenso»?, que nace
en un mundo marcado por la «guerra fria» entre los dos bloques ideologico-
politicos y por emergencia del Tercer Mundo como un nuevo factor en la es-
cena internacional que contribuye a ampliar y profundizar, con su escision
econdmica y social, 1a heterogeneidad del grupo social, ha vivido desde su
aparicion afios muy amargos.

La globalizacion, que si de una parte como Celestino DEL ARENAL acaba
de poner de manifiesto opera una especie de «debilitacién» o «evanescenciay»
de las fronteras estatales, esto es, ha ido royendo sutil pero implacablemente
la soberania del Estado, de otra también propicia la «mundializacion» de los
particularismos, y el triunfo de un unilateralismo feroz que arrincond el mo-
delo de solucién multilateralista de las grandes crisis internacionales han ido

? Bepisour, Mohammed, «L Humanité en quéte de paix et et développement (II), Cours
Général de Droit Internacional Public», Recueil des Cours de I’Académie de Droit Internacio-
nal de La Haye/ Collected Courses..., tomo 325 (2006), Martinus Nijhoff, Leiden-Boston,

2008, pp. 9-542 (p. 474).
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dejando, en su aplicacion practica, a buena parte'de estos Principios basicos,
«oonstitucionalesy, de nuestra Declaracion aturdidos y maltrechos:

/Qué quedo de la prohibicion general del uso o amenaza fle la fuerza en
las relaciones internacionales salvo en genuina y estricta legitima defensa en
un mundo en el que el Estado hegemon responde a la barbarie terrorista con
la doctrina de la «guerra preventivay, que le faculta, con base en su juicio
unilateral y en el desempefio de su objetivo prioritario de Guerra Global con-
tra el Terror, atacar, ocupar y remover el régimen politico de Estados que apo-
yan o colaboran, segin el Estado hegemoén decide, con el terrorismo
internacional?’ )

:Se ha progresado significativamente en un principio de arreglo pac@flco
de controversias que sigue en el fondo anclado en la naturaleza voluntaria de
la jurisdiccion internacional? Concepciodn, ésta, que no cede ni un milimetro,
como la propia Corte Internacional de Justicia (CIJ) se ha visto obligada a re-
conocer, en el asunto de Timor Oriental y en el relativo a las actividades ar-
madas en territorio del Congo (nueva demanda: 2002) (RDC c. Rwanda)
(competencia y admisibilidad)*, ni siquiera ante la violacion de obligaciones
erga omnes o de normas imperativas del Derecho Internacional general.

El principio que prohibe la intervencion en los asuntos internos de los Es-
tados es no diré ya que como los «sepulcros blanqueados» de la pardbola
evangélica pero si como un muro al que le han salido no pocas ni poco im-
portantes grietas. Su lucha abierta con conceptos como los del derecho/deber
de injerencia humanitaria o, en su formulacién mas moderna y a la vez mas
completa, de la obligacion internacional de proteger® se halla sin duda en

pleno apogeo.
.Y qué decir del principio de libre determinacion de los pucblos, cuya
aplivavidu a todos loo pucblos no csté clara (como lae divargenciac cohre la

3 The National Security Strategy of the United States of America. September 2002, The
White House, Washington (se publicé una traduccién cxtraoficial al espafiol por el Servicio
Noticioso del Gobierno, que pudo consultarse en http://usinfo.state.gov/espanofi/te-
110r/02093001.htm). Se revis, una vez el Presidente Bush obtuvo su segundo mandato, sin
cambios en cuanto a la mencionada doctrina de la «guerra preventiva»: The National Security
Strategy of the United Status of America. March 2006, The White House, Washington.

4 Respectivamente, sentencia de 30 de junio de 1995, CLJ Recueil 1995, p. 105 (parrafo
32) y sentencia de 3 de febrero de 2006, parrafos 64-77.

S Sobre el primero, BETTATL, Mario, Le droit d’ ingérence. Mutation de I’ordre internatio-
nal, Odile Jacob, Paris, 1996; y en relacién con la denominada obligacién internacional de
proteger: La responsabilidad de proteger. Informe de la Comisién Internacional sobre Inter-
vencion y Soberania de los Estados. Diciembre 2001 (http://www.iciss.ca/pdf/Spanish-report.
pdf); Un mundo mds seguro. La responsabilidad que compartimos. Informe del Grupo de Alto
Nivel sobre las amenazas, los desafios y el cambio (A4/59/565), de 2 de diciembre de 2004; Un
concepto mds amplio de la libertad: desarrollo, seguridad y derechos humanos para todos.
Informe del Secretario General (4/59/2005), de 21 de marzo de 2005.
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legalidad de la declaracion unilateral de independencia de Kosovo demues-
tran) y que, desde luego, sigue dejando en la penumbra ese derecho de la po-
blacién de todo Estado a contar de verdad con un Gobierno libre, democrati-
co, que garantice el Estado de Derecho y asegure el respeto de los derechos
humanos y libertades fundamentales?°.

4. Si, malos han sido los tiempos para el niicleo duro del orden publi-
co internacional. Pero debemos tener fe. En su Curso General de la Haya
impartido en el afio 2006, el que fuera Presidente de la CIJ, el internacio-
nalista y profesor argelino Mohammmed Bedjaoui, creyo posible detectar
ya indicios reveladores de que el unilateralismo no era intangible ni eterno
y cabia confiar en un retorno al multilateralismo. Parece que esto es lo que
el Presidente Obama, cabeza de la nueva Administracion que en el 2008
gan6 las elecciones presidenciales en los Estados Unidos, anuncia y asi se
manifiesta en su esperada y nueva Estrategia de Seguridad Nacional publi-
cada en marzo de 2010. Pero dos adelantos en mi opinién muy reveladores,
y los dos interrelacionados, se han dado ya en esta direccidn por quienes
dirigiran las riendas del Estado hegemon al menos los cuatro afios veni-
deros:

Uno, el vicepresidente de los Estados Unidos, J oseph Biden, ha hecho pu-
blica hace bien poco tiempo, en una Conferencia sobre Seguridad celebrada
en Munich (Alemania) con Estados amigos y aliados, la renuncia de la nueva
Administracién a la doctrina de la «guerra preventiva» también como conoci-
da como «doctrina Bush».

Y dos, el Secretario de Estado para la Defensa de la Administracion
Obama, Robert Michel Gates, también ha declarado, y por escrito, que ésta
ya no tiene como uno de los objetivos en su Guerra Global contra el Terror,
que se mantiene, si, como una de las prioridades de la nueva Administra-
cién, el derrocamiento de Gobiernos, tal cual se hizo con los de Afganistan
en el 2001 vy, dos afios después, con el de frald.

:No son éstas acaso sefiales claras de que ha llegado el momento de es-
forzarse, de que todos nos esforcemos, por empezar a andar el camino de re-
torno a una mayor y mejor observancia de los Siete Principios cardinales del

6 BERMEJO GARCIA, R. y GUTIERREZ Espapa, C., La independencia de Kosovo a la luz del
derecho de libre determinacion, Documento de Trabajo 7/2008, 14 de febrero de 2008; GUTIE-
RREZ ESPADA y BERMEJO GARCiA, Kosovo de nuevo: apuntes criticos sobre su declaracion de
independencia, su constitucion y otras reflexiones, Documento de Trabajo 41/2008, 24 de sep-
tiembre de 2008 (www.realinstitutoelcano.org).

7 (Remarks by Vice-President J. Biden at 5 45 Munich Security Conference in the Securi-
ty Policy», Office of the Vice-President, The White House, 7/02/2009; Robert GATES, «A ba-
lanced strategy. Reprogramming the Pentagon for a New Age», Foreign Affairs, enero-febrere
2009 (http://www.foreignaffairs.com/ articles/63717/robert-m-gates/a-balanced-strategy).




EL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL 415

Derecho Internacional? Debemos en particular los internacionalistas esfor-
zarnos al maximo por restaurar la fe en e] corazén del orden piblico interna-
cional y porque este concepto recupere el latido de autoridad con el que nacid
¥ cuyo vigor se fue debilitando con los afios.

Mas atin, tal vez sea ya hora de releer e] texto adoptado hace 39 afios para

considerar la posibilidad de su mejora y perfeccionamiento:

a) No podr4 negarse hoy que la salvaguardia de los derechos y liberta-
des fundamentales del ser humano forman parte del orden publico internacio-
nal contemporaneo.

b) Hace ya cuatro afios, quien les habla considers urdiéndose ya en el
telar del tiempo la trama de nuevos Principios y hacia en este sentido referen-
cia al esquema sugerido por Ragazzi de utilizar la enumeracién de las obliga-
ciones erga omnes que el Tribunal Internacional de Justicia hizo en el asunto
de la Barcelona Traction® para identificar respecto de cualquier norma o prin-
cipio candidato su naturaleza de esencial para la comunidad internacional en
su conjunto. Si nos fijamos en los cuatro ejemplos que la CIJ daba en su sen-
tencia de 1970, todos describen obligaciones instrumentales para conseguir
objetivos politicos esenciales del tiempo presente (la preservacién de Ia paz,

$ RAGAzzI, M., «International obligations erga omnes: Their moral foundation and crite-

n in light of two japanese contributionsy, The reality of International Law,
Essays in honour of Ian Brownlie, edit. por G. S. Goop -GILLAND y S. TALMEN, Clarendon
Press, Oxford, 1999, pp. 455-477 (pp. 474-475); del mismo autor, The concept of international
obligations erga omnes, Oxford University Press, Oxford, 2000, pp. 132-135). En su sentencia
de 5 de febrero de 1970, el Tribunal estableci6 «una distincién esencial [-..] entre las obliga-
ciones de los Estados hacia la cormunidad internacional en j

de «obligaciones» o «deberes» en sentido estricto (esto es, de hacer o no hacer), con exclusi6n
de otras concepciones juridicas fundamentales; los cuatro ejemplos son de obligaciones codi-
ficadas por tratados internacionales (universales o regionales) generalmente aceptados y que
probablemente son concreciones de normas imperativas en el sentido del art. 53 del Convenio
de Viena sobre el Derecho de los tratados de 1969; y, en fin, los cuatro ejemplos son de obliga-
ciones instrumentales para conseguir objetivos politicos esenciales del tiempo presente: Pre-
servacion de la paz y promocién de los derechos humanos (individuales o colectivos) funda-
mentales, que a su vez reflejan valores bésicos o valores morales esenciales.
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que consagra la sal-
vaguardia del medio ambiente humano'’; es verdad que este concreto ejemplo
del crimen fue de los menos creidos y més criticados, pero mucho ha llovido
desde 1976 en este campo, incluido el chaparrén de la Cumbre de Rio ( 1992)
y ¢l proceso normativo (hard y sof?) que generd; asimismo recordaba que, en
el asunto Gabcikovo-Nagymaros, el TIJ apunta en varios pasajes de su sen-
tencia la naturaleza €7ga omnes y aun fundamental de ciertos aspectos de la
proteccion del medio ambiente, siendo todavia mas rotundo al respecto el
Juez Weeramantry en su Opinién individual®

De un modo mis concreto, mas ajustado también probablemente a la
formulacién que utiliza la Declaracién de Principios de 1970, el profesor
BEDJAOUI se preguntaba en el Curso que imparti6 en La Haya (2006) y se ha
publicado recientemente (2008) en dos espléndidos volimenes s; el principio
de precaucion no debia ejercer un papel nada despreciable en la refundacién
de los Principios basicos del Derecho Internacional®. Advierte desde luego
que el principio de precaucion debe utilizarse con precaucién pues llevado al
exiremo del riesgo cero podria conducirse al inmovilismo y sefiala que debe-
mos alcanzar todavia una definicién rigurosa, consensuada y operativa del
mismo, pero deja clara su opini6n, reconfortante con su autoridad para la mia
que no la tiene, de que la salvaguardia del medio ambiente humano, al menos
en algunas de sus manifestaciones, pronto se hard un hueco en el corazdn
mismo del orden puiblico internacional.

Acaso pueda contribuir a ello el que la nueva Administracién en el poder
en los Estados Unidos de América parece haber asumido la amenaza que a su
propia seguridad nacional representa el cambio climatico. El Informe publi-
cado por el Centro de Analisis Naval de los Estados Unidos en el afio 2008
dej6 muy claramente sentadas tres conclusiones: el cambio climatico es una

® «Sobre las normas imperativas del Derecho Internacionaly, Pacis Artes. Obra homenaje
al profesor Julio D. Gonzdlez Campos, Universidad Auténoma-Eurolex, Madrid, 2005, torno_i
(Derecho Internacional Piblico ¥ Derecho Comunitario y de la Unién Europea), pp. 273-25C
(parrafo 16, pp. 289-290).

1 Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1976, vol. 11, Segunda Parte, p. 94.

""" CIJ Recueil 1997, p. 41, pérr. 53; ¥: por lo que al juez Weeramantry se refiere, p. 117.

12« Humanité...» cit., pp. 484-488.
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grave amenaza para la seguridad nacional del pais, actiia como multiplicador
de amenazas para la inestabilidad de muchas regiones en el mundo que ya se
encuentran con graves problemas, y puede incluso afiadir tensiones a regiones
que son hoy estables'®. El cambio climético, en efecto, provocars en el hori-
zonte del 2030 migraciones de personas desde zonas con carestia de Tecursos,
inestabilidad interna en ciertos Estados o la necesidad de abrir nuevas vias
maritimas para acceder a recursos minerales y energéticos (dado el aumento
de las tormentas en el Golfo Pérsico o en zonas clave para el comercio por
mar como el estrecho de Malaca o cerca de los polos). En suma, este pais se
vera obligado a flexibilizar su actitud ante esta cuestion, como hizo el mismo
Presidente Bush en su segundo mandato: Estados Unidos se uni a la Confe-
rencia de Bali sobre el Clima, organizada por las Naciones Unidas y aprobd
el Plan de Accién de Bali (diciembre 2007) que pretende la reduccion entre
un 22 por 100 y un 40 por 100 de las emisiones de diéxido de carbono a la
atmdsfera para el afio 2020. El Presidente Obama califico, ya desde su misma
campafia electoral, el cambio climatico como uno de los riesgos fundamenta-
les para la seguridad nacional de los Estados Unidos y se comprometid, el 20
de enero de 2009, en su discurso de toma de posesion a «trabajar incansable-
mente con viejos amigos y antiguos enemigos para... hacer retroceder el es-
pectro del calentamiento del planeta»’. El tiempo nos dird, y a no tardar, si,
como en la Guerra contra el Terror y respecto de la proliferacién de las armas
de destruccién masiva, la nueva Administracién da también en esta cuestién
los primeros pasos para el cambio.

5. Lanecesidad de una vuelta a los Principios, al nicleo irreductible del
orden publico, también vendria de 13 mano de otro hecho preocupante en las
relaciones internacionales Yy que se recuerda en el tema de este mismo simpo-
80, la posible fragmentacion del Derecho Internacional. Porque si es verdad
que algunos de los factores que a ella contribuyeron han desaparecido ya,
como el llamado Derecho Internacional Socialista, otros parecen dispuestos a
ocupar un puesto parecido.

Fernando MARINO se ha referido hace unos minutos a la existencia de va-
rias civilizaciones (o culturas como ¢l prefiere llamarlas); 1a isldmica sube
[...]. Es probable que sea dificil sostener la existencia de un Orden regional
islamico a modo de Derecho Internacional particular, pues el figh, el Derecho
islamico clésico se ha demostrado «fecundo en derecho privado pero estéril

3 Garcia CANTALAPIEDRA, D., «<EEUU y las prioridades de politica exterior de Ia Admi-
nistracién Obamay, Documento de Trabajo n.° 16/2009, 26 de marzo de 2009, pp. 1-18, p. 15
(wwwrealinstitutoelcano.org).

** Texto integro disponible en http://www.america. gov/st/’usg-spanish/2009/January/2009
0121073521liameruoy0.5717432_htm]
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en derecho internacional piblico»'?, pero en todo caso la efuitenc_m;c de ;3;;:
menes juridicos particulares no podrian. romper el orden pub ico mt emd %
nal, que prevaleceria sobre ellos en la hip6tesis de un enﬁentaquenlo (a 1

tra) entre sus normas (regionales) y las del Deregho Internacional general.
Asi, por ejemplo, si la proyectada (y no nacida ain por falta de 'S\.lflclentes
ratificaciones de su Estatuto) Corte Islamica Internacmna,l de'a Justicia, una de
las instituciones de la Organizacion de la Conferencia Islamica, que con§1de-
ra «la Shari ah Islamica [como] ley fundamental de lg Corte» que, a_xden?as (y
reparese en la flexibilidad o «blanduray de los térmmgs), «puede.m,splr‘arse
en el Derecho Internacional» (art. 27 del Estatuto), decidiera por hipGtesis en
uno de sus fallos que para resolver una controversia entre fios Estadqs no hay
otra solucién que el yihad («Guerra Santa»), dicha decision no podria impo-
nerse sobre la norma imperativa de Derecho internacional general que prohi-
be la agresion'®.

** Mohammed BEDJAOUL, «L” Humanit€. ..», cit., pp. 434-441 (la cita textual utilizada figu-
ra en la p. 436)

!¢ Cesare P. R. ROMANO, en su Project of International Courts and Tribunals (Center of
International Cooperations, New York University), en el que distingue en relacion con 6rganos
internacionales de este tipo las categorias de «existentesy», «extintos», «abortadosy, «inacti-
VoS, «nacientesy y «propuestos», ubica la Corte Isldmica Internacional de Justicia entre los
«propuestos» («estos son 6rganos cuya creacién ha sido considerada en el pasado por acadé-
micos y legisladores, pero que todavia no se han convertido en realidady) (www.pict-peti.org).

Sobre la Organizacion de la Conferencia Isldmica en su versién mas moderna (su texto
constitutivo fue revisado por la XI Sesién de la Conferencia en el 2008 y puede consultarse en
hitp://www.oic-oci.org/is1 1/french/charter-fr.pdf), de la que la Corte Isldmica Internacional de
Justicia sigue figurando como uno de sus érganos (art. 5 de su Carta) vid. Ben ACHOUR, «La
novelle Charte de I’Organisation de la Conférence Islamique [OCI]», Révue Générale de Droit
Internacional Public, 112 [2008], n.° 4, pp. 833-848).

El Estatuto de la Corte mencionada fue finalmente adoptado por V Conferencia Islamica de
Kuwait (26-29 de enero de 1987): vid. su RES.13/5-P (IS) asf como el parrafo 41 del Commu-
niqué Final de la Cinquiéme Conférence Islmique au Sommet, Koweit 26-29 janvier 1987
(http://\_vww.oic-oci.org/ﬁ‘ench(conf/is/ 5/54th-is-sum(political). htm y, respectivamente, http:/
Www_mc-oei_org/french/conf/is/S/Stlris—sum.htm). Sobre ol contenido del Estatuio vid. ad ex.:
Mqhammed Amin AL-MIDANI, «La Cour Islamique Internationale de Justice: un organe judi-
claire musulman», Révue des Sciences Juridiques [Université d’ Annana, Argelia], n.° 8, juin
199‘6,‘ pp. 61 ss.; ID., «Presentatiqn of the Islamic International Court of Justice: A Muslim
Judiciary Courty (http://www.acxhl.org/articles.htm&article_id=8); LomBARDINI, Michele
«La Corte islamica Internacional de Justicia: ¢hacia un Sistema Legal Islamico intemacioj
nal?» (http://www.uasb.edu.ec/padh/revista/1 6/actualidad/cortcislamica.htm).
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II. ¢NO DEBER{A ENTENDERSE QUE EL ORDEN PUBLICO
INTERNACIONAL ESTA INTEGRADO, ADEMAS DE POR
EL DERECHO INTERNACIONAL IMPERATIVO POR OTRAS
NORMAS DE APLICACION NECESARIA? DEL DERECHO
INTERNACIONAL GENERAL Y DE LA FIGURA
DEL «OBJETOR PERSISTENTE»

6. Si comenzaba mi intervencién haciendo alusién a la que durante mu-
cho tiempo fue, en la disciplina bifronte que fuimos, nuestra otra cara, el De-
recho Internacional Privado, quisiera terminarla refiriéndome a ella por se-
gunda vez, pues no en vano la estudié con pasién en los primeros afios de mi
carrera universitaria y lef con no poco goce intelectual los escritos en materia
tal de un joven internacionalista llamado Oriol CASANOVAS.

Dejo escrito hace ya afios un profesor sevillano del que los mas jévenes
de nosotros aprendieron mucho (reparen en no me incluyo, entre los mas j6-
venes digo), Juan Antonio CARRILLO SALCEDO, que €l orden piiblico no era
sino una de las manifestaciones de una categoria mas amplia, la de las «nor-
mas de aplicacion necesaria»'’. jExisten en Derecho Internacional, adem4s
de las imperativas o de ius cogens, incluyendo en ellas como hemos visto el
nicleo duro, primario y fundamentalisimo de los Principios, otras normas de
aplicacion necesaria?

Diria que si sin mayor preocupacién, mas con la cautela de advertir que
no buscaba adentrarme en una costa tan anfractuosa y quebrada que reclama
con urgencia el trazado de lineas de base rectas, de no ser porque me ator-
menta el escrupulo del objetor persistente.

7. ¢Son las normas consuetudinarias de carcter general reglas de apli-
cacion necesaria y por tanto predicables en su observancia respecto del con-
junto de los miembros del grupo social? Porque si aceptamos que tales nor-
mas solo serian de aplicacién necesaria para quienes las aceptan, ;dénde
quedaria la esencia vital, el alma de su concepto mismo? ;Podemos aceptar
objetores persistentes de cara al cumplimiento de las normas consuetudina-
rias de carcter general del tipo por ejemplo (para se me entienda hasta donde
quiero ir) de la que consagra el principio de la libre navegacién por alta mar
0, para acercarnos mas a la modernidad, el principio de la libertad de explo-
racion y/o de utilizaci6n del espacio ultraterrestre?

" «En Derecho espaiiol —escribia en la2.? edicion de su Curso de Derecho Internacional
Privado el profesor Carrillo—, el cauce mediante el que estas normas de Derecho interno de
aplicacién necesaria aparecen utilizadas en la jurisprudencia y en la ley es doble: de una lado,
aquélla recurre al empleo de la nocion de leyes de orden piiblico; de otro el articulo 8 del Cé-
digo Civil utiliza la expresion leyes de policia y seguridad piiblica» (Derecho Internacional
Privado. Introduccion a sus problemas fundamentales, Tecnos, Madrid, 1976, p. 97).
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Me cuesta conceder, de un lado, que todas las normas consuetudinarias de
caracter general se hallen bafiadas, por esa exclusiva razon y necesariamente,
por la luz del ius cogens y, de otro, me cuesta mucho aceptar que (aun de no
ser asf) se tolerara a un objetor persistente, en el caso al menos de algunas de
estas normas, encontrar en su terca oposicion a una costumbre en formacion
argumento liberador bastante para considerar que las mismas no le son opo-

nibles. ;Qué nos dice el Derecho Internacional mas contemporaneo de esta
figura? -

Tradicionalmente, se ha venido sosteniendo que una costumbre no era
oponible al Estado que insistente e inequivocamente s¢ hubiera opuesto a la
misma durante su periodo de formacién (objetor persistente). En el asunto de
las pesquerias, €l T1J, respecto de la pretension del Reino Unido de que la re-
gla en virtud de la cual la linea de cierre para considerar como bahia las
aguas encerradas de una escotadura no podia exceder de 10 millas, concluyo
que aun de considerarse probada la existencia de una norma consuetudinaria
en este sentido, ésta no seria oponible a Noruega, dada su sistematica negati-

va a aplicarla en sus propias costas'®.

El «alma» de la regla del objetor persistente fue invocada en el pasado por
la URSS, para quien las costumbres eran una especie de tratados implicitos
(«doctrina del pacto tacito») por lo que, como éstos, sblo serian obligatorios
para los Estados que no se hubieran opuesto a ellas durante su fase de forma-
cién; la posici6n soviética fue considerada doctrinalmente, con razon, como
una manifestacién mas de la manipulacién politica del Derecho (internacio-
nal) por los Estados, pues en el fondo pretendia ser una defensa ante la posi-
cién minoritaria de la URSS en la sociedad internacional de la época y la pro-
babilidad consiguiente de que la mayoria del grupo social pudicra «colarle»
normas juridicas de naturaleza consuetudinaria®®. En la actualidad, son los Es-
tados Unidos de América, que se encuentran en minorfa (como le ocurriera a
la Unién Soviética) en el seno del grupo social, los que defienden con calor
la imposibilidad de que una costumbre por muy general que sea pueda serle
oponible si ellos 1a han rechazado clara e inequivocamente durante su forma-

cion®,

18 Sentencia de 18 de diciembre de 1951 (CLJ Recueil 1951, 131).

19 ToMUSCHAT, Ch., «International Law: ensuring the survival of Mankind on the eve ofa
new century. General Course on Public International Law, Recueil des Cours de I’Académie de
Droit Interna.tiozftal de La Haye, 291 (1999), pp. 9-438 (pp. 327-328).

'20 «En principio un Estado que manifiesta su objecion a una practica mientras el Derecho
est4 atn en proceso de desarrollo no est4 obligado por esa regla después si ésta madura [...].
Debe demostrarse que el Estado que se pretende esta obligado por ella ha aceptado o consen-
tido en la costumbre convencido de su obligatoriedad juridica» (Restatement of the Law. The
Foreign Relations Law of the United States, St. Paul (Minnesotta), I, 1987, 26 (parrafo 102 2)
(la traduccion es nuestra). g .
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iones que tanto
ido realizando de dicha pretensign2.

, €1 Un in-
» defiende que este no

fundamentales de la co-

' CLJ Recueil 1950, 277
2 CIJ Recueil 1974, 175, 193 S8.

-278; CIJ Recueil 1957, 131.
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unto (las normas imperativas en sentido pro-
que también agrupa aquellas normas que son

8. En todo caso, si hay un supuesto en el que, sin resquicio alguno a la
duda, debe negarse Ia vi gencia de la regla del objetor persistente: las normas
de ius cogens (forzosamente universales) son oponibles a todos los Estados,
incluidos en su caso 1

dica de su cumplimiento?,
9. La gran cuestién en todo caso,
cibm, es ésta: ;tenemos tan claro que estas normas materiales supremas deben
acompatiarse de las pertinentes normas secundarias a las que acudir cuando
aquellas no se cumplan?
No estoy seguro, habida cuenta de cémo han sido recibidos los arts. 40,
y 48 del Proyecto sobre Ia responsabilidad del Estado por hechos interna-
ionalmente ilicitos adoptado por la Comisién de Derecho Internacional en
agosto de 2001 y endosados por la Asamblea Genera] de Naciones Unidas?.

» TOMUSCHAT, Christian, «Obligations arising for Status without or against their wili..
Recueil des Cours de | ‘Académie de Droit International de La Haye, 241 ( 1993-1V), pp. 195-
374 (p. 289).

% Véanse sus resoluciones 56/83, de 12 de diciembre de 2001, 59/35 de 2 de diciembre =
2004 y 62/61 de 6 de diciembre de 2007.




- wilby,
p. 195-

CAPITULO XX

«NUEVA CORRIENTE» Y DERECHOS HUMANOS:
ENTRE LA APOLOGIA DE SU RECONOCIMIENTO
Y LA UTOPIA DE SU PROTECCION UNIVERSAL*

ANTONIO F. FERNANDEZ TOMAS**

Si se pudiera afirmar que en el Derecho internacional general exis-
ten normas universales sobre proteccion de los derechos humanos que
configuran un sistema objetivo de obligaciones absolutas, dichas normas
lejos de suponer una amenaza a la unidad del sistema serian, paradéjica-
mente, un elemento conformador de dicha unidad» (CAsaNovAS Y La
Rosa, O., «Unidad y pluralismo en Derecho internacional publico»,
CEBDI, vol. 11, 1998, p. 183). :

I. PLANTEAMIENTO

Participar en una coleccién de escritos dedicada al profesor Oriol Casano-
vas es un honor que permite a quien lo hace repensar su obra. Articulados es-
tos escritos en torno a su Curso General sobre Unidad y pluralismo en Dere-
cho internacional publico, la cuestién inicialmente planteada es si la
proteccion internacional de los derechos humanos constituye un factor de
unidad material del ordenamiento, pese a la existencia de una pluralidad de
regimenes de proteccion, elemento de aparente fragmentacion. Sintetizando
la construccién del profesor Casanovas en su curso, podria afirmarse que el
reconocimiento de los derechos de la persona humana es un factor de unidad.
Si bien las normas internacionales sobre derechos humanos serian un tipo de
norma diferente de las mayoritarias, en tanto en cuanto «tienen un caricter

objetivo, erga omnes e inderogable. En tanto que derivadas de principios ge-

* Este trabajo se inscribe en el marco del proyecto de investigacion PCI 08-0060 financiado
por la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha y en el del proyecto SEJ2006-03867,
MCI/FEDER.

** Universidad de Castilla-La Mancha.
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del sistemay!.

versal de los derechos reconocidos, que

Me ha llamado ]Ia atencioén, sin embargo, la ausencia de referencia expresa
en las paginas correspondientes de su curso (pp. 177-191) a los autores agru-

’.

pados en torno a una visigy critica del Derecho internacional que suelen ser

tribuir a este libro examinando esa cuestin. Por razones de espacio me voy a
referir exclusivamente g Ia obra del profesor Martti Koskenniemi?. Ello ex-

! CASANOVAS Y La Rosa, O., «Unidad ¥ pluralismo en Derechg internaciona] piblicoy,
CEBDI, Vol. 11, 1998, p. 190.

? Una glosa del origen de este sector doctrinal y la aportacién de sus mds significativos
representantes en FORCADA BARONA, 1., «El concepto del Derecho Internacional publico en e]
umbral de] siglo xx1: 1a nueva corrienten, 9 Anuario Argentino de Derecho Internacional,
1999, pp. 181 ss.

las teorfas del autor], titulada «The

cuya traduccion francesa se titula <

nal», en La politique dy Droit international, vid, 4) infra; 2) International Law, (ed. por M.
Koskenniemi), Aldershot, Darmouth, 1992, que lejos de ser un manual al uso, como podria
sugerir el titulo, es una miscel4nea con trabajos propios y ajenos; 3) The Gentle Civiliser of
Nations. The Rise and Fall of International Law 1870-1960, Cambridge University Press,
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plica la referencia en el titulo de este trabajo a la mas divulgada de sus
obras.

Partamos de un dato chocante: la proteccién de los derechos humanos no
s una materia abordada de un modo abundante por este autor’. De hecho,
cuesta encontrar referencias a la misma en la obra del profesor finlandés. Y
cuando se hallan, sorprenden por su llamativa y provocadora originalidad
(por ejemplo, calificar de tan peligrosa como Dperversa a la pobre Declaracién
Universal de los Derechos Humanos®), pero no dejan entrever la posicién de
la materia dentro del ordenamiento.

Ello puede ser consecuencia de su coherencia con una metodologia critica
centrada en de-construir y en su paralela dificultad para construir un conteni-
do de la disciplina. En la doble medida en que, por un lado, al configurar el
Derecho internacional como lo que el internacionalisia hace [con el Derecho
internacional] y lo que piensa acerca de lo que hace con 617, cada internacio-

2001. Hay trad. castellana, E! discreto civilizador de naciones. EI auge y la caida del Derecho
Internacional 1870-1960, Ciudad Argentina y Servicio de Publicaciones Universidad Complu-
tense, Buenos Aires-Madrid, 2005. Hay recensién de D La Rasiiia, I, en 16 REEL 2008; 4)
La politique du Droit international, préface B. STERN, présentation critique, E. JOUANNET, Pe-
done, Paris, 2007. Es una acertada recopilacién de trabajos dispersos del autor, publicados con
anterioridad en inglés, ahora vertidos al francés.

* Por el contrario, la bibliografia del prof. David KENNEDY sobre el derecho humanitario
internacional es més amplia, incluyendo las siguientes publicaciones: «The International Hu-
man Rights Movement: Part of the Problem?», 14 Harvard Human Rights Journal, 2001 [re-
producido en European Human Rights Law Review, vol. 3, 2001]; The Dark Sides of Virtue:
Reassessing International Humanitarianism, Princeton University Press, 2004, (El Lado Os-
curo de la Virtud: Reevaluando el Humanitarismo Internacional, trad. de Contreras, F. yDela
Rasilla, 1., ed. Almuzara, 2007); «International Humanitarianism: The Dark Sides», 6 The In-
ternational Journal of Not-for-Profit Law, 2004, [reproducido en Human Rights and Develop-
ment: Law, Policy and Governance, C. Raj Kumar and DK Srivastava, eds., Lexis Nexis, Hong
Kong, 2006];«Reassessing International Humanitarianism: The Dark Sidesy, en International
Law and its Others, A. Orford, Ed., Cambridge University Press, 2006, pp- 131-155;«War and
International Law: Distinguishing the Military and Humanitarian Professions,» International
Law Studies, vol. 82, 2007, pp. 3-33; The Rights of Spring: A Memoir of Innocents Abroad,
Princeton University Press, 2009. :

¢ El profesor finlandés parte de una reflexién critica formulada por Hersch LAUTERPACHT
[International Law and Human Rights, Praege, New York, 1950], segtin el cual la Declaracién
Universal podria haber generado un efecfo perverso, y podria ser incluso peligrosa, para el
objetivo proclamado de la proteccién universal. vid. KOSKENNIEMI, M., «Les droits de I"homme,
la politique et I"amour», en (mismo autor), La politique du Droit international, op. cit., pp. 203
ss., en concreto, pp. 205-206. La version original en lengua inglesa se titula «Human Rights,
Politics and Loven, Nordic Journal of Human Rights, 2001, vol. 19, pp. 33-45.

7 Coherentemente con la definicién de DI formulada por KOSKENNIEMI, seguin la cual, «[In-
ternational Law] is what international lawyers do and how they think ab01_1t what they are
doing», probablemente lo afirma asi por primera vez en «International Law in a ?ost-Reahst
Era», Australian Yearbook of International Law, 1995, p. 17. Reitera su afirmacién en otros
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alista, intuitiva y ba-
sada en la propia experiencia®. Al parecer éste es un planteamiento que puede
observarse en la obra de KoskeNNIEMP, Dero no en la de otros representantes
de la corriente critical®. En cualquier caso, la cuestién merece un comentario

to Utopia, op. cit., p. 615.

® En esa linea, véase el epigrafe 3 infia, comentando su trabajo «Entre compromiso y
cinismon.

® Uno de los Iugares de la obra de KoskeENNIEMT donde queda méds patente esta cuestién
€5 su ensayo «La foi, I’identité et 1a destruction d’innocents: les intenationalistes et leg armes
nucleairesy, en Lg politigue du Droit International, op. cit,, Pp. 263-290 («Faith, Identity and
the Killing of the Innocent, International Lawyers and Nuclear Weaponsy, Leiden Journal of
International Law, 1997, vol. 17, pp. 137-162. Especialmente en p. 290, cuando afirma:
«Lidentité n’est pas quelque chose de définitivement ancrée; elle est aussi, et simultanéament,
un projet [¢it. a HABERMaS, J., Autonomy and Solidariry: interviews with Jiirgen Habermas,
Londres, New York, 1992, p. 2431. 11 & ’identi j

' FORCADA BARONA, L, op. cit., pp. 213
de la Nueva Corriente: si sus

en el objetivismo, o utopismo, que su modernidad
rriente, Kennedy en particular, consciente de es:=

nte mantenerse mds fiel al espiritu y método crites
- En consecuencia, sus anilisis huyen de la constru:-

(KoSKENNIEMEI, SATHIRATHAT), por el contrario, lid a
radical que, por atractivas e interesantes que parezcan, traicionan los postulados bésicos d= =
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que contribuya a decorar el plato de resistencia formado por otras contriby-
ciones mas sélidas que la mia a esta obra colectiva en honor de un profesor
que, si se hizo notar entre nosotros por su delicado cultivo de 1a practica'l,
ha preconizado en sus ultimos escritos 1a conveniencia de una vuelta a 1a
teoria'?,

II. DELA APOLOGIA A LA UTOPIA (EN UN USO ORDINARIO
DEL LENGUAIJE)

2

rechos, pero luego e propio sistema —con excepcién de los regimenes parti-
culares existentes en ciertos contextos regionales— no pone los medios nece-

discurso invaliddndolo en cierta maneray. La bibliografia del prof. David KENNEDY sobre el
derecho humanitario internacional incluye las siguientes publicaciones: «The International
Human Rights Movement: Part of the Problem?», 14 Harvard Human Rights Journal, 2001
[reproducido en European Human Rights Law Review, vol. 3, 2001]; The Dark Sides of Virtue:
Reassessing International Humanitarianism, Princeton University Press, 2004, (El Lado Os-

a», en Hacia un Nuevo Orden internacional y euro-
peo. Homenaje al profesor M. Diez de Velasco, Madrid, 1993, Tecnos, pp. 179-197.
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$arios para que dichos derechos puedan ejercerse. ¢Son entonces Jog derechos
Umanos auténticog derechos subjetivos de] individuo o meras declaracioneg

Programiticas?
En un yso ordinario dej lenguaje, podriamos decir que —tanto en ¢]
€omo en el exterpng— en el sistema politico libera] Yy en e}

’

damente ep ©sa apologia, aunque los hechos no concuerden luego con las
proclamas,

A su vez, no bueden dejar de Percibirse Iag dificultades que conlleva I
€1 ese sentido, 1o utdpico que resulta

I Teten com ﬁcaclos de apo (s) tanto en el chclona 0 de
Defensa y a abmza aDa 1 como Qigng apol gia, 7L

. . = ~ l M z M
2a Lengua Izspanola de la R.AE, Como en el DlCClO)lal 1174 de uso del €Span01, e aria OLI-

NER. El resto de los términos empleados en el parrafo aparecen como sinénimos o términos
andlogos en el Diccionarip Ideoldgico de I, Lengua Esgqﬁola, de’ Julio CASARES_. o

i KOSKENNIEMI, M., «Les droits de Phomme, 1a politique et I’amours, op. cit., p. 204,

Y RAE, Diccionario de Jg Lengua Espaiiolq,

' MOLINER, M., Diccionario de uso del espariol. _ ‘ ]
17 le/IHi[ME;,NT Ch., «Cours général de Droit International public», RCADI, 1. 129, 1970-1,

o ;23?355. LO SALCEDO, J. A., Soberania de los Estados Y derechos humanos en Derecho

internacional contemporédneo, Tecnos, Madrid, 1095,
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- nacional y los supuestos regimenes autosuficientes ¥, finalmente, de Ia tesis
e de la indeterminacion [del contenido de] Derecho internacional].
E Hay que partir, en primer lugar, de la distincién ente descubrimiento y jus-
. ; fificacion. Esto es, «legal arguments do not produce substantive outcomes but
. : seek to justify them»?. Como lenguaje de justificacién, el Derecho internacio.
) ¥ Mal es un medio para articular preferencias particulares o posiciones de una ma-
s ' nera formal, accesible al analisis profesional. Asi, el movimiento de ,Rersonal
;- a armado a través de una frontera se convierte en «agresién» o en fdegm:fna de-
fensax, un acto oficial puede ser un asunto de «soberania» (o de «inmunidad»),
: o bien una violacién de derechos humanos. El derecho construye su plx;opxo
: ieacis i ¢s de un lenguaje normativo que subraya
campo de aplicacion y circula a través de :
[.; aleunos asple)ctos del mundo mientras deja en la oscuridad otros aspectos?,
e gu]gn segundo lugar, la [supuesta] fragmentacién del DI y los [no mexllos
supuestos] regimenes autosuficientes (self-contained) de proteccién de los
1, : 5 Acmakmente, pp. 526-527 de la seguida ed. (2006).

20 COSKENNIEMI, M., From Apology to Utopia, op. cit., 2.* ed., p. 570.

o 2t Ibidem.




