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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).
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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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' 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.
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derechos humanos desarrollados en Europa, sirven a nuestro autor para enla-
zar con otro de sus temas favoritos, a saber, la propensién, inclinacién o ten-
dencia inherente o propia del sistema a favorecer determinadas politicas o
prioridades de modo natural, como deriva légica de las estructuras existentes
y del propio lenguaje juridico. Por ejemplo, si el TEDH no hubiese «pensa-
do» en los derechos humanos en términos «constitucionales» no hubiera ge-
nerado una determinada doctrina en materia de interpretacion de las reservas
[a los tratados sobre derechos humanos] y sobre la propia competencia de los
dOrganos de control en esos supuestos?.

Y, en tercer lugar, relaciondndolo con la tesis de la indeterminacién [del
contenido de las normas internacionales], sostiene KOSKENNIEMI que la ten-
dencia (el sesgo) del sistema, emerge y opera en diversos lugares del DI (uso
de la fuerza, derecho del mar, derechos humanos) y a través de la
«fragmentacién»”, para favorecer —dentro de las opciones [interpretativas]
posibles— aquellas mas conservadoras del status quo, que son metodologica-
mente privilegiadas® en las instituciones relevantes.

Valgan estas referencias para integrar la materia que nos ocupa dentro del
mundo juridico del autor. Entre las dos ediciones de su obra mas divulgada,
hay, afortunadamente, otros trabajos que pueden iluminar con mayor intensi-
dad su concepcion acerca del lugar de los derechos humanos en la estructura
del DI. Veamoslos.

2 From Apology to Utopia, op. cit., 2.2 ed., pp. 608-609. Las cuestiones relativas a los
regimenes europeos de proteccion son desarrolladas més ampliamente en el epigrafe 4 infra.

# El'mismo afio en el que se reedita From Apology to Utopia, la CDI hace publico su informe
sobre la unidad y fragmentacion del DI, «Fragmentacion del derecho internacional: dificultades
derivadas de la diversificacion y expansion del derecho internacional», Informe del Grupo de
Estudio de la Comision de Derecho Internacional, NU A/CN.4/L.682, de 13 de abril de 2006, en
cuyo paragrafo 492 puede leerse lo siguiente: «Aun cuando la diversificacion del derecho inter-
nacional puede amenazar a su coherencia, lo hace aumentando su sensibilidad al contexto regu-
lador. La fragmentacion impulsa el derecho internacional en sentido del pluralismo juridico pero
lo hace, como el presente informe ha tratado de subrayar, utilizando constantemente las fuentes
del derecho internacional general, especialmente las normas de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, €l derecho consuetudinario y los «principios generales de derecho reco-
nocidos por las naciones civilizadas». Una conclusion principal de este informe ha sido que la
aparicion de regimenes especiales establecidos por tratados (que no deberian denominarse «au-
ténomos» «self-contained») no ha socavado seriamente la seguridad juridica, 1a previsibilidad
del derecho y la igualdad de los sujetos juridicos. Las técnicas de la lex specialis, 1a lex posterior
y los acuerdos inter se y la posicién superior conferida a las normas imperativas y a la nc._\cic'm
(hasta ahora no suficientemente elaborada) de «obligaciones para con la comunidad mtemaqxonal
en su conjuntox» ofrecen un repertorio técnico béasico que permite responder de maneravﬂexxble a
los problemas mas sustantivos de la fragmentacion. Pueden utilizarse para dar expresxéq a pre-
ocupaciones (por ejemplo, el desarrollo econdémico, los derechos humanos, la proteccion del
medio ambiente, la seguridad) que son legitimas y se consideran muy importantes».

24 En cursiva en el original. From Apology to Utopia, op. cit., 2.2 ed., p. 610.
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IIl.  LOS DERECHOS HUMANOS ENTRE EL COMPROMISO
Y EL CINISMO

En 1999, quien fuera asesor Juridico del gobierno finlandés publica, en
una coleccién de ensayos elaborados por asesores juridicos y practicos en DI,
un trabajo titulado «Entre compromiso y cinismo»®, en el que aporta unas
primeras reflexiones sobre la materia, como reaccién a la vacia retorica onu-
siana, en unos momentos en los que caduca el ultimo de los cuatro decenios
desarrollistas.

Concluye nuestro autor sy trabajo afirmando que «la dialéctica entre
Compromiso y cinismo forma parte de la realidad psicoldgica de todos los
internacionalistasy?2 y —teniendo en cuenta que el DI es o que los juristas
internacionalistas hacen y lo que piensan acerca de Io que hacen— no es ex-
trafio que se halle profundamente incorporada al contenido del DI El interna-

cionalista —en una actitud siempre ambivalente o dual— oscila entre un
compromiso (mas o menos «sentimental») con la refdricg doctrinal, cuando

duda existencial que desemboca en el cinismo de quien la soporta,

El compromiso es un posicionamiento idealista que, sin embargo, choca
—Por ejemplo— con los fracasos de los diversos ciclos de reforma propues-
tos por la ONU y hace que «se pierda toda esperanza relativa a Ia gestion efi-
caz de los asuntos mundiales gracias a la organizaciény; esperanza que se
pierde también observando 1a falta de resultados del Tribunal Penal Interna-
cional para Ruanda®, o las limitaciones de nacimiento de 1a CPI, derivadas
del compromiso de no actuar contra los intereses de las Grandes Potencias.
Ahora bien, pese a todo lo anterior ;qué quedaria del compromiso de los in-

op. cit., pp. 359-391.

% «Entre engagement...», cit., p. 389. Dentro de ese todos, incluye basicamente los arque-
tipos del juez, del consgjero juridico gubernamental, del activista de una ONG y del académi-

€0, que puede permitirse el Iyjo de ser el més cinico de todos, pues es el que menor grado de
compromiso derivado de su oficio asume.

¥ «Entre engagement...», cit., pp. 360-361.,

8 Véase asimismo, KOSKENNIEMI, M., «Between Impunity and Show Trials», Max Planck
Yearbook of United Nations Law, 2002, vol, 6, pp. 1-35, o su traduccién francesa, «Entre im-
punité et procés spectacle», en La politique du Droit International, op. cit., pp. 227-263.
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ternacionalistas si excluyésemos a las Naciones Unidas?”, o bien, si la des-
ilusién es tal que la tnica solucion parece el abandono ;qué resta del compro-
miso del internacionalista?

Esta ambivalencia, de los internacionalistas y del DI («mi intencion es so-
lamente describir el papel de la ambivalencia en la retérica de la practica ju-
ridica que permite simultaneamente justificar y [su contrario] criticar resulta-
dos politicos particulares»*®) puede observarse asimismo en torno a la tension
entre soberania y derechos humanos. Pues «la condicion estatal parece cons-
tituir a la vez un peligro cierto para los derechos humanos y un instrumento
indispensable para preservarlos»*!, pero no evita el dilema, ya que, por ejem-
plo, «si sobreviene una guerra civil, el derecho le dice al jurista: existen dos
reglas [contradictorias], “|5 autodeterminacion” y el “ufi possidetis”. Ahora,
tu eliges». Luego, en el fondo, la aplicacién de una regla [u otra contraria] a
un supuesto de hecho, depende de una decision politica.

La retérica ambivalente es particularmente visible en torno a los derechos
humanos. Por ejemplo, ha habido una amplia aceptacion gubernamental de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, pero ;tendra ello algtin efecto real
sobre la vida de los nifios?* La distorsion entre forma y fondo —en un se-
gundo ejemplo— €s patente si observamos la mucha retdrica, pero la escasa
financiacion, ligada a las diversas convenciones de las Naciones Unidas sobre
derechos humanos. Y la jurisprudencia de la CIJ proporciona un tercer ejem-
plo en el debatido asunto de Timor Oriental®. El planteamiento de la Corte

» (Entre engagement...», ¢it., pp. 367-371. Ese constante juego entre argumentos «ascen-
dentes» y «descendentes» €s una caracteristica de su obra. [Como el resto del DI, la Carta de
la ONU es expresion de «proyectos politicos entrecruzadosy. Asi, es ala vez «pacifista y beli-
gerante, protege a la vez la soberania y los derechos humanos», en KOSKENNIEMI, M., «Percep-
tions de la justice: des murs et des ponts entre ’Europe et les Etats Unis», La politique du droit
International, op. cit., p. 414. («Perceptions of Justice: Walls and Bridges Between Europe and
the United States», ZadRV, vol. 64, 2004, pp- 305-314).

1 «Entre engagement. .., Cit., P. 377.

31 «Entre engagement...», cif., D. 373.

» (Entre engagement...», cit., p- 37 5.

3 Portugal demando a Australia ante la CIJ (por la via del art. 36.2 ECIJ), impugnando
la validez de un acuerdo entre Australia e Indonesia (que 1o habia formulado declaracién de
aceptacion ex 36.2 ECIJ) relativo a la explotacion de recursos minerales en la plataforma con-
tinental correspondiente 2 la Falla de Timor. El demandante argumento la violacién de las
obligaciones erga omnes derivadas para todos los Estados (incluida Australia) del principio de
libre determinacién y sus corolarios. Mas la Corte, sin negar la legitimacion activa de Portugal,
estimé que admitir la pretension portuguesa hubiera supuesto aceptar su competencia sobre un
asunto sin el consentimiento de uno de los Estados implicados (Indonesia), la legalidad de
cuya conducta constituia, en realidad, el objeto de la diferencia. La falta de pronunciamiento
judicial al respecto dej6 sin disipar —entre otras cosas— la duda sobre el caracter del principio
de soberania permanente de los pueblos sobre sus riquezas y recursos naturales.
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ha sido enfocar el asunto como un conflicto de soberanias, una de las cuales
estaba ausente (Indonesia). Ese planteamiento ha eclipsado las repercusiones
que podrian haberse derivado otro enfoque basado en la libre determinacioén
del pueblo de T imor® en contraste con las soberanias opresoras (Australia en
Indonesia), en una suerte de «imperialismo procedimental»”.

IV. EL EFECTO DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LA CULTURA
POLITICA

Meses después, KOSKENNIEMI publica otro trabajo —merecedor de una am-
plia glosa— en el que reflexiona més extensamente acerca de los derechos huma-
nos, insertando el analisis de la materia en una de sus preocupaciones favoritas:
las interacciones entre el derecho y la politica [en caso de que sean cosas distin-
tas]. En su origen, la preocupacion por los derechos humanos aparece en el dere-
cho occidental en el momento en que la critica del formalismo juridico ha logra-
do provocar una transformacién. En lugar de simplemente «aplicar las reglas»,
los juristas buscan obtener en su aplicacion «resultados razonablesy, 0 bien «un
equilibrio de intereses». Sin embargo, esta transformacion puede ser vista por el
poder como un cambio peligroso, pues transfiere —siquiera parcialmente— la
potestad del legislador al aplicador del derecho’y [al propio tiempo] origina lane-
cesidad de que exista algo —los derechos [subjetivos, individuales, humanos}—
capaz de limitar el poder discrecional del Estado®.

La retérica de los derechos ha ejercido un efecto positivo en la historia.
Paradéjicamente, a partir del momento en que los derechos son instituciona-
lizados, pierden su virtud transformadora y se petrifican, marginando los va-
lores que ocasionaron, tiempo atras, su proclamacién. Sin embargo, la retori-
ca de los derechos no es tan poderosa como podria parecer. Puede reducirse
sisternaticamente a argumentos contradictorios entre si, y es constantemente
contrastada con la nocién del bien® politico. Asi, el reconocimiento de los

3 Obsérvese que la CIJ acepta en este caso planteamientos que desestimé en el asunto

del Sahara Occidental.
35 Asflo califica Ch. CHINKIN «Increasing the Use and Appeal of the Court», en PECK, C.y

Leg, R. S. (ed), Increasing the Efectiveness of the International Court of Justice, Colloquium
to celebrate the 50 Anniversary of the Court, Kluwer, La Haye, 1997, p- 49.

3% Pprésentation, a «Leffet des droits sur la culture politique», en La politique du Droit
International, op. cit., p. 175, traduccion libre. El original inglés se titula «The Effect of Rights
on Political Culture», en ALSTON, Ph. (dir.) The European Union and Human Rights, Oxford
University Press, 1999, pp. 99-116.

37 En la pagina 175 de ese trabajo («Leffet des droits sur la culture politiquen, op. cit), su
autor hace una referencia al concepto del Bien en la Theory of Justice, de J ohn RawLs, Claren-

don Press, Oxford, 1971, p. 31.
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derechos es tributario de evaluaciones llevadas a cabo segun el criterio de la
«proporcionalidad» o del «reequilibrio» administrativo, que sirven para fijar
prioridades entre dos concepciones contrapuestas del bien politico®. Si es la
concepcién del poder la que prevalece, el discurso de los derechos [en vez de
servir para poner freno al] sirve para legitimar el statu quo, pues se acaba ce-
diendo el paso a la prioridad politica. Y asi, «una cultura politica que subraya
oficialmente que los derechos son fundamentales (“inalienables™), pero que,
en la practica se topa con la realidad de que no son nada, llega a ser una cul-
tura de la mala fe».®

Los derechos fundamentales se incorporan a las constituciones y es alli
donde reside la fuente de su extraordinaria potencia retdrica. Ya que, por una
parte, son «exteriores» a la colectividad politica, en el sentido de que el legis-
lador [ordinario] tiene por misién simplemente constatar su existencia en de-
recho positivo y no crearlos. Por otra parte, sin embargo, se hallan igualmen-
te «en el interior» de la colectividad [politica], en la medida en que estan
fijados en constituciones y en diversos actos de derecho positivo y, por ello.
[su existencia] puede ser confirmada objetivamente®.

Sin embargo, la moralidad social no puede traducirse exhaustivamente ez
términos de derechos. Entre la posibilidad de invocar en justicia un derecho
subjetivo y la posibilidad de adherirse a un valor [politicamente correcto]
pero no traducido en términos de derecho subjetivo existen esos objetivos
econdmicos, sociales o culturales y ciertos bienes colectivos (el derechoalz
paz o al medio ambiente) que son programaticos*, pues fijan tnicamente di-
rectrices para el poder politico. «En la medida en que estos derechos puedan
ser concebidos como intereses susceptibles de ser invocados en justicia, tra-
ducen en si mismos los conflictos sociales bajo la forma de cuestiones ligadas
a los derechos de los individuos. En tales casos, los bienes sociales conside-
rados dignos de proteccién quedan limitados a los intereses privados; yo tez-
go un derecho en la medida en que otro tiene la obligacién de no atentar a ==
interés (juridicamente protegido). Desde Marx, tal tesis ha sido criticada en ke
medida en que constituye un instrumento formalista de «alienacion» que pe=
mite perpetuarse a la sociedad liberal-capitalista»®.

Los derechos [fundamentales] no son primordiales, sino tributarios de
bienes colectivos evaluados independientemente de los [concretos] derechos
en el marco de los cuales los percibimos. Evocando a RAZ, para nuestro aui

38 (L effet des droits sur la culture politique», op. cit., p. 176.

» I effet des droits sur la culture politique», op. cit., p. 177.

4 (Ieffet des droits sur la culture politique», op. cit., p. 180.

41 Como los principios rectores de la politica social y econémica insertos en el Capinil
del Titulo I de nuestra Constitucion.

@2 (effet des droits sur la culture politiquew, op. cit., p. 183.
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los derechos protegen la autonomia personal, pero «la autonomia no es posi-
ble mas que si diversos bienes colectivos son accesibles» [al individuo]®. En
una sociedad en la que no fuera posible elegir, 1a autonomia no tendria senti-

do. Pero en una sociedad en la que es posible formular una eleccion, ésta nos

reenvia a una cuestién de bien politico, «de lucha y compromiso entre tesis
d»*. Esto se aprecia cotidia-

diferentes sobre la definicién de «buena socieda
namente en las decisiones [judiciales] en torno a las cuales se desarrolla el
debate. Un ejemplo patente 1o proporciona la célebre sentencia Handyside®
del TEDH, al examinar el margen de apreciacion de que disponen las autori-
dades nacionales en materia de libertad de expresion, dado que no existe «una
concepcion europea uniforme de la moral». Para el profesor de la Universi-
dad de Helsinki, més que la tension entre libertad de expresion y respeto a la
vida privada (dos derechos protegidos en el CEDH) lo importante de esta ju-
risprudencia es que «el T EDH ha declarado expresamente que la libertad de
expresion es una cuestion de apreciacion moral, independiente de los dere-
chos en conflicto (libertad de expresion y respeto de la vida privada) a los
cuales ha fijado un limite determinado»®. Todo ello pone de relieve la insufi-
ciencia de la retdrica de estos derechos cuando intentamos justificarlos o
[0 bien] limitarlos. «En efecto, los derechos son constantemente examinados,
limitados y criticados desde la perspectiva de concepciones alternativas del
bien politicon*’.
Conviene ahora examinar la cuestion desde la triple perspectiva de la
constitucién del campo de relacion entre los derechos y las excepciones a
esos derechos, los conflictos entre derechos y el caracter indeterminado de

los mismos.
Observemos desde la primera perspectiva la jurisprudencia del TICE en

torno a los derechos fundamentales. Como es sabido, tras ciertas vacilaciones
iniciales, el Tribunal de Luxemburgo cambié de actitud tras la «rebelion» de
los tribunales constitucionales alemén e jtaliano® y se declar6 competente, en
primer lugar para determinar la compatibilidad de los instrumentos comuni-
tarios con los derechos fundamentales tal y como se desprenden de las cons-
tituciones de los Estados Miembros (Stauder, Nold, Hauer) v, en segundo

# Raz, J., The Morality of Freedom, Oxford University Press, Oxford, 1988, pp. 212-213,
cit. por KOSKENNIEMI, €n «effet des droits sur la culture politique», op. ¢it., p- 184.

4 reffet des droits sur la culture politique», op. cit., p. 184.

45 TEDH, Handyside c. Reino Unido, 7 de diciembre de 1976, serie A, n.° 24.

4 Teffet des droits sur la culture politique», op- cit., p- 185.

4 Ibidem.
48 La bibliografia sobre este tema €s muy amplia. Vid., por todos, RODRIGUEZ IGLEsIAS, G.

recho Comunitario y las relaciones entre el Tribunal de Justicia

C.y VALLE GALVEZ, A., «El De
de las Comunidades Europeas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales

Constitucionales nacionales», RDCE, n.° 2, 1997, pp. 329 ss.
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lugar, para controlar la legislacion de los Estados miembros en el ambito del
derecho comunitario (Rutili, Wachauf, Grogan). Como consecuencia de ello,
«el Tribunal ha reformulado igualmente el campo de la actividad econdmica
[libre circulacion de mercancias, servicios y capitales, libre competencia] en
términos propios de derechos humanos»*. Pero, «mientras el Tribunal rede-
finia de esta manera el derecho a la propiedad y a la tierra [alusion al asunto
Hauer], asi como el secreto de los negocios en términos de derechos funda-
mentales [alusion al asunto Hoechst™], ninguna terminologia de este tipo ha
servido para describir los problemas relativos a la inmigracion o al asilo, a la
discriminacién racial, a las minorias o a la proteccién del medio ambiente.
[Por tanto] Tal selectividad no esta dictada por el caricter “esencial” de estos
problemas, ni por una razén objetivamente fundada. Es una cuestion de pre-
ferencia (politica)»'.

Desde una segunda perspectiva, cabe observar que los derechos estan [en-
tre ellos] en constante conflicto. Quiza el mas tipico sea el conflicto entre li-
bertad y seguridad. Este conflicto tiene su reflejo en variada jurisprudencia
europea. Por ejemplo, en el asunto Grogan®, sobre la compatibilidad con el
derecho comunitario de la difusién de informaciones relativas al aborto en

9 Peffet des droits sur la culture politiquew, op. cit., p. 187.

50 Posiblemente por error, nuestro autor no cita esta jurisprudencia, sino el asunto Kons-
tantinidis, de 30 de marzo de 1993.

51 Deffet des droits sur la culture politique», op. cit., p. 187. Puede observarse que los
sistemas constitucionales y comunitario de proteccion de los derechos humanos discriminan
matizadamente entre nacionales y extranjeros, € incluso entre extranjeros de diversas catego-
tias (los privilegiados nacionales de otro Estado miembro de la Unién Europea, los nacionales
de un Estado con el que la Uni6n tiene en vigor un convenio de asociacién o cooperacion y el
resto de los extranjeros), asi como que las leyes de extranjeria discriminan entre los extranje-
ros, privando a los que se hallan en situacién irregular de determinados derechos humanos.
como los de reunién, asociacion, sindicacion y huelga. Las técnicas empleadas son diversas.
entre otras, aplicar la distincién entre la titula idad de un derecho y el ejercicio del mismo.
como una manera de establecer limites al goce de determinados derechos humanos por los
extranjeros dentro de un sistema nacional integrado en el comunitario. La construccion comu-
nitaria europea esta basada en una discriminacion por raz6n de nacionalidad, hecha la cual, s¢
proclama con toda tranquilidad el principio de no discriminacién por otras razones. «Asi, la-
mentablemente para quien no sea nacional de un Estado miembro, las normas comunitarias
proclaman basicamente la no discriminacion por razén de sexo, de origen racial o étnico, reli-
gi6n o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual (art. 13 TCE), pero siempre que
el transexual, la gitana, el testigo de Jehova, el minusvalido o la lesbiana sean nacionales de uz
Estado miembro» (FERNANDEZ TOMAS, A., La Carta de Derechos Fundamentales de la Unio=
Europea, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, p. 36). Coincido con el Global Professor of Law ¢z
la Universidad de Nueva York, en que todo ello traduce, indudablemente, una opcion o prefe-
rencia politica determinada.

2 TJCE. Sentencia de 4 de octubre de 1991, Society for Protection of the Unborn Chii-
dren v. Grogan, asunto 159/90, Rec. 1991, 1, p. 4685. Conclusiones del Abogado General, &3+
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“landa, el Tribunal de Luxemburgo ha constatado la existencia de un conflic-
o que obligaba a «poner en la balanza dos derechos fundamentales, de una
narte el derecho a la vida tal como es definido por el Estado miembro que lo
Jeclara aplicable a la vida intrauterina y, de otra parte, la libertad de expre-
<ién». Y en un segundo ejemplo, en ol asunto Wachauf®, el Tribunal de
7 uxemburgo afirma que los derechos fundamentales no constituyen prerro-
sativas absolutas. Por tanto, cabe imponer restricciones a su ejercicio relacio-
~adas con su funcién social, siempre que tales restricciones respondan a ob-
:stivos de interés general y no constituyan una intervencion desmesurada €

“ntolerable que atente a la esencia misma del derecho. Glosando esta jurispru-

encia, nuestro autor sefiala que la utilizacion de términos tales como «fun-
-~ionesy, «objetivos» e «interes general es inevitable, en la medida en que «un
Jerecho es frecuentemente una politica y debe ser considerado como tal por
oposicién a otras politicas». El TJCE no hace otra cosa que solucionar un
~onflicto de intereses. «Que estos intereses sean formulados en términos de
derechos no cambia el modelo, aunque oscurece, de hecho, la naturaleza po-
litica de su tarea»*.

Por otra parte, los derechos siempre tienen excepciones y la cuestién de
<i acudimos al derecho o a la excepcion, es tambien una cuestion politica.
K OSKENNIEMI pone como ejemplo de este dilema la conocida clausula «sociedad
democratica» inserta en el CEDH. Logicamente, este concepto depende estrecha-
mente de la imagen politica que tuvieran de sf mismas las sociedades europeas de
1a postguerra mundial. Ahora bien, este «sistema combinado derecho/derogacion
[...] est4 constantemente bamboleado por la ausencia de reglas o criterios politi-
cos que permitan saber cuando hay que respetar el derecho y cuéndo hay que
derogarlo»®. La [antigua] Comisién y el Tribunal de Estrasburgo han intentado
1un equilibrio de intereses que utiliza nociones abstractas, tales como «razonable»,
«proporcionada» y «orden publico» para justificar, tanto la referencia al derecho,
como a la excepcion. «De este modo, la extensién de los derechos estd subordi-
nada a una eleccion politica que no parece justificable mas que por referencia a
concepciones subsidiarias de la “buena sociedad”»*.

Finalmente, los derechos son formulados muchas veces con un lenguaje
impreciso o indeterminado. Lo cual quiere decir que es preciso interpretar-
los*”. Con lo cual, €l margen de apreciacion del que disponga el intérprete s

53 TJCE. Sentencia de 13 de julio de 1989, Wachauf, asunto 5/88, Rec. 1989, p. 2609.

s+ «Deffet des droits sur la culture politique», op. cit., p. 191-192.

55 (effet des droits sur la culture politiquen, op- cif., p. 193.

56 Jbidem.

57 S bien las reglas de interpretacion de los tratados de proteccién de los derechos humanos
no son las generales. Evocando lo previsto en el Convenio de Viena de 1969, se ha recordado que,

«El valor asignado en ese proceso de interpretacién de los tratados de derechos humanos al obje-
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crucial®. De ahi la necesidad de una eleccion politica que aporte un sentido,
una aplicabilidad y unos limites a los derechos™®.

En hipotesis, podriamos distinguir entre derechos [sin mas, por ejemplo,
propiedad privada] y derechos fundamentales [los que constituyen la expre-
sion de recuerdos de dolor e injusticia evocados por Klaus Giinther®®, por
ejemplo, derecho a no ser torturado]. Pero para defender esta distincion ten-
driamos que acudir a una concepcidn iusnaturalista y afirmar que los mds
fundamentales de entre los derechos serian «intrinsecos» [al sistema]. Los
otros, no®. Empero, esta hipdtesis no resulta convincente al profesor finlan-
dés, el cual acaba concluyendo que «de hecho, unos y otros son indisociables
de la politica»®.

to y fin del tratado o a su efecto util es mayor que en el resto de tratados donde la estricta y formal
interpretacion gramatical prima sobre cualquier otra consideracién. El hecho de que un 6rgano
de tutela de los derechos humanos entienda sus poderes de modo amplio, incluyendo la facultad
peculiar de interpretar autorizadamente la legalidad de las reservas a su tratado constitutivo o el
desarrollo de una jurisprudencia particular en defensa de los derechos fundamentales ante un
Estado miembro por parte un tribunal, como el de Luxemburgo, inicialmente no disefiado para
ello, supone no tanto un alejamiento o quiebra del Derecho internacional general sino la tutela de
unos intereses especiales por parte de esos 6rganos», AZNAR GOMEZ, M., «En torno 2 la unidad
sistémica del Derecho internacional», REDI, vol. LIX (2007), 2, p. 574.

38 En su posterior actividad como Relator de la CDI respecto a la unidad y fragmentacion
del Derecho internacional, Koskenniemi ha sefialado que, «si el razonamiento juridico se en-
tiende como una actividad intencional, debe ser visto no solamente como una aplicacién me-
céanica de normas, decisiones o pautas de comportamiento aparentemente aleatorias sino como
la operacion de un sistema orientado hacia alglin objetivo humano. También aqui los juristas
pueden disentir sobre cuil es el objeto de una regla o de un comportamiento. Pero de ello no se
sigue que ese objetivo sea totalmente imprevisible. La interpretacion juridica consiste en mu-
chas ocasiones en vincular una norma poco clara con una finalidad y, de esta manera, al
mostrar su posicion dentro de algun sistema, en justificar su aplicacion de una forma y no de
otra». «Fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificacion y
expansién del derecho internacionaly», Informe del Grupo de Estudio de la Comisién de Dere-
cho Internacional, NU A/CN.4/L.682, de 13 de abril de 2006, par. 34.

¥ «Leffet des droits sur la culture politiquey, op. cit., p. 195.

% No se cita ninguna obra de GUNTHER en la p. 196, pero si ennota 2, p. 176, de «LUeffet ...».
a saber, «The Legacies of Justice and Fear: A European Approach to Human Rights and their
Effect on Political Culture», en ALSTON, Ph. (dir.), The European Union and Human Rights.
Oxford University Press, Oxford, 1999, pp. 117-144. GUNTHER «sostiene que los derechos
tienen un alcance real en la medida en que abren la cultura politica a las experiencias de Iz
injusticia y del temor y constituyen un medio de expresar y de conocer el sufrimiento debido z
la tortura, por ejemplo, y hacer condenar la practica social de la tortura y quizé incluso erradi-
carla», «Leffet ...», op. cit., p. 176.

¢t El discurso argumental resulta muy similar al empleado cuando —en Derecho interna-
cional general— se trata de justificar la existencia de normas de jus cogens que, a diferencia d=
las restantes del sistema, no tienen su fundamento en el consentimiento de los Estados, sinc
que estarian més alld del mismo, al menos segin la tesis iusnaturalista.

8 «Leffet ...», op. cit., p. 197.
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Finalmente, una de las consecuencias de la proliferacion de la retorica de
Jos derechos es la instauracién de una cultura politica de la mala fe%. Para un
agnostico liberal, una concepcion de los derechos naturales colocados en el
exterior de la sociedad politica es una hipotesis injustificable. «Los derechos
subjetivos han nacido de nuestra pérdida de fe en un derecho objetivo pre-
existente a nuestra libertad y a nuestra capacidad de escoger nuestra mancra
de vivir [...]. S6lo desarrollando una fe sin grietas podemos oponer los dere-
chos a las ideas politicas [...]. Pero este tipo de fe incuestionable es contraria
a nuestra modernidad»®. ;Qué hacer ante la pérdida de la fe? Hay dos opcio-
nes posibles. Una, renunciar a los derechos. Sin embargo, si lo hiciéramos, no
habria otro lenguaje mediante el cual resolver el conflicto politico. Otra
opcidn consiste en «continuar discutiendo acerca de los derechos [aun] sin
creer efectivamente en su caracter apolitico o creador»®. Sin embargo, «para
que una estrategia de esta naturaleza triunfe, hay que evitar sostener al mismo
tiempo que los derechos humanos son fundamentales y [que son] universal-
mente aplicables, lo cual constituye “una ficcién a la cual Europa, al menos,
se esfuerza en adherirse”»®.

V. LOS DERECHOS HUMANOS, ENTRE LA POLI{TICAY EL AMOR

Dos afios mas tarde, nuestro autor publica un nuevo ensayo en el que revi-
sa sus reflexiones anteriores pues «el tono esencialmente critico o negativo
del art. precedente me ha lanzado a explorar el aspecto positivo, constructivo,
de los derechos humanos en las sociedades modernas [...]. Me parece que €ste
mensaje es cada vez mas importante: los derechos humanos son a la vez algo
imposible y sin embargo necesario. La tarea, dificil pero fascinante, del juris-
ta, consiste en generar tension en el interior del discurso de los derechos
humanos»’. No podemos vivir sin ellos, pero nunca podremos llegar a po-

& Eq cursivas en el original. «Leffet...», op. cit.,p. 199

6 (Deffet...», op. cit., p. 200.

6 «Leffet...», op. cit., p. 201.

66 «Deffet...», op. cit., p. 201. La frase entre las comillas intercaladas corresponde a STE-
YGER, E., Europe and its Members. A Constitutional Approach, Brookfield, Darmouth, 1995, p.
49.

67 «Les droits de I’homme, la politique et I’amour», en La politique du droit internatio-
nal, op. cit., p. 203. El texto sigue, «lo mismo que el discurso del amor debe constantemente
vigilar la autonomia de los amantes para asegurar su uniény. No me resisto a expresar mis
dudas, tanto acerca de que el amor sea el término de comparacién mas apropiado con los dere-
chos humanos y la politica, como acerca de que la autonomia de los amantes sea lo mejor para
asegurar su unién. Analizando al analista, ¢no estaremos ante lo que Sigmund Freud llamaba
una «sublimacién»?
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seerlos del todo. La paradoja consiste aqui en que «traducen el deseo de crear
una normativa mas alla de lo politico, una normativa que seria oponible a los
politicos, sobre todo a los politicos de los Estados»®. Hay que considerar es-
tos derechos desde una perspectiva historica, pues poseen un pedigree muy
anterior a la Carta de la ONU, procedente del Siglo de las Luces y del huma-
nismo religioso del siglo XvL.

L AUTERPACHT critica en 1950 la Declaracion Universal, adoptada por la
Asamblea General en diciembre de 1948, por no tener un caracter obligatoric
y por carecer de un mecanismo de control. Por ambas razones, «su adopcion
ha generado un efecto perverso [...] pues permite a los Estados declarar [...]
que no son juridicamente responsables por la violacién de derechos indivi-
duales no recogidos en obligaciones internacionales [...]. Es peligrosa, en Iz
medida en que la proclamacion reemplaza a la accién y ofrece justificaciones
juridicas validas para no hacer nada»®.

Pero lo importante —en la relectura de Lauterpacht por Koskenniemi—
es dejar sentado que la Declaracién Universal no puede otorgar o negar los
derechos humanos sobre los que versa, puesto que éstos son preexistentes 2
aquella. El peligro reside precisamente en hacer pensar que s la Declaracicz
quien los crea. Nada de eso0. Debemos tomar muy en serio la tradicién occi-
dental en el seno de la cual nacen los derechos humanos. De lo contrario, ca-
rremos el riesgo de apropiarnos de alguno de sus aspectos dejando a un lade
otros, cruciales para dar al conjunto toda su coherencia. Los derechos hums-
nos son como una vieja fe o un amor perdido. Pero la politica moderna los &2
convertido en un instrumento de hegemonia y en una fachada equivoca, d=-
tras de la cual se disimula el cinismo politico”. Dicho de otro modo, «la fuer-
za especial de los derechos reside en el hecho de que son mas que simpies
privilegios concedidos por la ley. Por si mismos, pretenden ser un limite a &
que puede ser legalmente regulado. En este sentido, pretenden existir por ==
cima del sistema politico [...]; son como hechos puros, objetivos, verdaderas.
autosuficientes»’!. Pero, ;qué hay por encima del sistema politico sino el o=
den moral, que deberia determinar hasta donde puede llegar la pol
Desde semejante optica, los derechos [fundamentales] constituirian un I
a la politica.

Sin embargo, desde otro punto de vista —he ahi la paradoja— los der=-
chos son una consecuencia de la politica. Cuando, por ejemplo, el TICE —==
Wachauf— alude a la funcion social de los derechos fundamentales o0 a la

% Ibidem.

 «Les droits de I’homme, la politique et I’amour», op. cit., pp. 205-206.
1 «Les droits de I’homme, la politique et I’amour», op. cit., p. 206.

7 «Les droits de ’homme, la politique et I’amour», op. cit., p. 208.
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~i6n de interés general en relacion con sus limites, nos damos cuenta de que
1os derechos no existen en cuanto tales en el exterior de las estructuras politi-
-as. No son un limite, sino mas bien un efecto, una consecuencia de 12 politi-
a7, Esto equivale a decir que la fuerza de esos derechos depende de la exis-
rencia de instituciones, de la historia y la cultura, de la manera en que s€
perciben los problemas politicos y sociales. Por tanto, ningtn derecho es «n-
herentey, cualquier derecho es el resultado de una decision politica en el seno
de una sociedad dada. Ahora bien eso es precisamente lo que se queria evitar
al proclamar los derechos [fundamentales] para proteger a los mas débiles.
Luego si se acepta que los derechos no pueden separarse de su contexto y por
+anto de ciertos compromisos sociales y politicos, resulta que los derechos
son la expresion de una politica™.

Por otra parte, el hecho de que seamos capaces de interpretar los derechos
de una manera homogeénea ¢ explica por nuestra historia comun. Nuestros
derechos son eurocéntricos. Desde ese punto de vista, promover la universa-
lidad de los derechos humanos sipnifica en realidad persuadir a los demas a

que acepten nuestras preferencias. Los derechos humanos, en el contexto eu-
ropeo, nacen de un modo paralelo a la construccion del Estado-nacion. Pero
con la expansion de las politicas imperialistas y colonizadoras, pasan a des-
empefiar la tarea de construir Oriente a imagen de Occidente. En eso consiste

1a mision sagrada de civilizacién™. Tras la Primera Guerra Mundial hay sin
embargo un cambio de perspectiva en pro del individualismo universalista
(SCELLE, KELSEN, LAUTERPACHT). Desde diversas perspectivas, estos autores
han coincidido en que el individuo es la unidad fundamental de la sociedad
internacional. Fracasaron en su intento de introducir tal perspectiva en las ins-
tituciones de la época. Pero €so 10 quiere decir que los derechos humanos
nazcan en 1948 con la Declaracion Universal. Sostener tal idea es no com-
prender el anclaje de los derechos humanos en el seno de 1a historia del refor-
mismo liberal, buscando un equilibrio entre soberania y humanidad. Y sin
embargo, los derechos favorecen inevitablemente a ciertos grupos [sociales]
en detrimento de otros. «Desde este punto de vista, la universalidad de los de-
rechos no es mas que pura hegemonia»™. Lo contrario de lo universal es lo
particular. No obstante, aqui lo que se pretende universal no es mas que una
forma determinada de lo particular, que s¢ intenta hacer prevalecer.

Hay diversas estrategias juridicas utilizadas para generar tension entre de-
rechos humanos y soberania. Tanto el formalismo y el fundamentalismo,

7 Les droits de I’homme, la politique et ’amour», op. cit., p. 213.
B «Les droits de homme, la politique et I’amour», op. cit., pp. 213-214.
% (Les droits de I’homme, la politique et 1’ amour», op. cit., pp. 216-217.
75 «Les droits de I’homme, la politique et Pamour», op. cit., p. 219.
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como el escepticismo creen que la tarea del Derecho es determinar, por me-
dio de los derechos, en qué consiste la esfera adecuada de la autonomia indi-
vidual frente a las demandas de la comunidad. La estrategia formalista tiene
por objeto «estudiar los derechos humanos tal como son enunciados en los
instrumentos adoptados en el seno de las Naciones Unidas y de otras organi-
zaciones internacionales desde 1948. El contexto histérico y la legitimidad
moral de los derechos son dejadas a un lado. La observacion de su validez
formal es suficiente, completada por comentarios acerca de su aplicacion.
Esto no significa que el formalismo de los derechos humanos esté desprovis-
to de compromiso politico. Este compromiso existe ¢ intenta demostrar que
los derechos humanos no forman parte tmicamente de una suerte de moral
utépica, sino que también pueden ser tratados desde un punto de vista técni-
co, como cualquier otro sector del derecho»™.

VI. ENTRE UTOP{A Y APOLOG{A (EN UN USO CRITICO
DEL LENGUAIJE): LA POLITICA DEL DERECHO

Una de las caracteristicas de la Nueva Corriente es un uso critico del len-
guaje. Asi, los términos Apology y Utopia, no significan para ellos lo que sig-
nificarian en un uso ordinario del lenguaje. Si dijéramos que la proteccitz
internacional de los derechos humanos oscila entre la apologia y la utopia no
estariamos queriendo significar que describe un vaivén entre la loa de su r=-
conocimiento y la formulacion de «un proyecto optimista que aparece coma
irrealizable» como seria el de su proteccién universal [epigrafe 2 supra], sino
haciendo referencia a otros extremos. «El discurso internacionalista corres-
ponde a una estructura argumentativa a la cual no podemos escapar [...]. Es:=
discurso oscila en efecto interminable y necesariamente entre estos dos polos
de argumentacion que son la utopia abstracta de los idealistas y la apologiz
del poder de los realistasy»”’.

En perspectiva histérica y desde finales del xvim, «el liberalismo ha 1ds
oscilando entre jusnaturalismo y voluntarismo, entre objetivismo y subjetivis-
mo, pues se basa en los dos tipos de argumentacién. Los liberales han queriae
construir en primer lugar un principio objetivo, més alla de los valores subs=-
tivos —es decir, de la voluntad—, intentando fundar la autoridad del derecte
a partir de las teorias del derecho natural. Pero el hecho de invocar principzos

% (Les droits de 1’homme, la politique et 'amour», op. cit., p. 220 y KOSKENNIEME. 52
«The Pull of the Mainstream: Review Article on Theodor Meron, Human Rights and Cusa-
mary International Law», Michigan Law Review, 1990, vol 88, pp. 1946-1962.

7 JouannEr, E., «Présentation critique», en La politique du Droit international, or. .
p. 16. Las cursivas son mias. '
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~aturales anteriores al género humano y que, por tanto, no podrian ser descu-
hiertos més que a través de la fe o por la via de la recta ratio —haciendo re-
Zrencia a maximas abstractas e inverificables—, ha sido rapidamente perci-
nido como una ilusién que no servia mas que para disimular las preferencias
subjetivas de cada uno (subjetividad de los valores). El recurso sedicente ob-
ietivo al derecho natural disimulaba entonces ideales subjetivos [pretendida-
mente] utdpicos que eran inevitablemente manipulados para servir de apolo-
gia a la tirania»™.

Desde una perspectiva utdpica [objetivista] los derechos humanos pueden
<ar caracterizados como «hechos puros, objetivos, verdaderos, autosuficien-
tes», «situados por encima —mas alld— del sistema politico». La necesidad
ie la existencia de normas protectoras de los derechos humanos seria una
verdad objetiva que no podriamos impugnar por la via del razonamiento juri-
dico, pues se encuentra situada més alla del mismo. Seria algo capaz de limi-
tar el poder discrecional [subjetivo] del Estado. Ahora bien, el problema es
que ese postulado objetivista/utopico es jusnaturalista y «para un agnéstico
liberal, una concepcién de los derechos naturales colocados en el exterior de
la sociedag politica es una hip6tesis injustificable». Podria matizarse 1a tesis
anterior afirmando que solo los més fundamentales de entre los derechos hu-
manos serian «inherentes» al sistema [como las normas de ius cogens en la
construccion de algin Curso General impartido en la Academia de La
Haya]”, mientras que los restantes derivarian de la propia dindmica social,
pero ello no alteraria el problema en lo esencial. Ningtin derecho es «inheren-
te» al sistema, cualquier derecho es el resultado de una decisién politica en el
seno de una sociedad dada. ;Qué hacer entonces?

Mejor seguir empleando los derechos humanos como instrumento con-
ceptual, pues de lo contrario, «no habria otro lenguaje mediante el cual resol-
ver un conflicto politico» Ahora bien, habria que usarlos «sin creer efectiva-
mente en su caracter apolitico». Podriamos explicar la necesidad de los
derecho fundamentales de la persona como producto histérico de las concep-
ciones filoséficas predominantes en el Estado liberal [y en la burguesia como
clase dominante en el mismo, aunque Koskenniemi no la mencione]. Esa so-
ciedad burguesa posee una imagen del bien colectivo que emana de la propia
sociedad. Y de esa imagen social autocomplaciente [la «sociedad democrati-
ca» vista por si misma] son tributarios los derechos fundamentales que la
adornan. Ahora bien, en el seno de esa sociedad existen conflictos de intere-

7 (Entre utopie et apologie: la politique du droit international», en La politique du Droit
international, op. cit., p. 53. )

7 CARRILLO SALCEDO, J. A., «Droit International et souveraineté des Etats. Cours géné-
rale de droit International public», RCADI, 1996, t. 257.
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ses y la mayor o menor extensién de los derechos fundamentales est4 subor-
dinada a una eleccién politica que no es justificable mas que por referencia a
determinadas concepciones de la «buena sociedady. Y esa seria de nuevo una
concepcion objetiva o utépica de los derechos humanos, con Io cual el desa-

rrollo argumental al respecto no tiene cierre, vuelve a comenzar, «porque no

La existencia del Estado soberano constituye al mismo tiempo un peligro

cierto para los derechos humanos Yy un instrumento indispensable para preser-
Vi

politica del derecho, en escoger la regla aplicable de
entre las posibles [;libre determinacién o uli possidetis en la Antigua Yugos-
lavia, entre 1991 y 19957]. Por eso el contenido de las reglas internacionales
es impreciso o indeterminado Yy su aplicacién a un caso concreto depende de
una opcidn politica [a favor del usi possidetis y por tanto respetando las fron-
teras de las antiguas reptiblicas integradas en la federacidn, o bien, a favor de
la libre determinacién ¥y por tanto admitiendo cambios en las fronteras terri-

toriales en funcién de Ia etnia, cultura o «nacionalidady» de la poblacion].

VI. REFLEXIONES FINALES

Si algunos académicos habian sefialado 1a importancia de la contradiccién
entre derechos humanos y soberania del Estado dentro del sistema internacio-
nal, la gran innovacién de los criticos consiste en «generar tension en el z'nz:t:’—
rior del discurso de los derechos humanosy. Esto es, las normas en materiz
de derechos humanos —como las restantes del sistema— son susceptibles d=
ser manejadas en pro de una u otra opcion politica, puesto que su contenide
es lo suficientemente indeterminado como para poder construir con é] argu-

% «Entre utopie et apologie: la politique du droit internationaly, op. cit., p- 3L
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mentos reversibles. El Derecho internacional sirve asi como instrumento de
sustificacion de una determinada decision politica que poco tiene que ver con
12 aplicacion abstracta del derecho como expresion de la justicia. Cuando el
TICE construye la doctrina de los principios generales del derecho comunita-
rio/derechos fundamentales comunitarios y la aplica dentro del ambito del
derecho comunitario, ennoblece —elevandolas a la categoria de los derechos
humanos— reglas que protegen los derechos subjetivos de los mercaderes (li-
bre competencia, propiedad privada, libertad de establecimiento o libre circu-
lacion de capitales), no de los trabajadores migrantes. La aplicacién de las
reglas muestra asi una tendencia a favorecer a los destinatarios naturales del
régimen comunitario. Por tanto, la propia estructura del razonamiento juridico
internacional no es neutral, sino que manifiesta una tendencia a favorecer de-
rerminadas opciones sociales, econdmicas y politicas, las opciones del poder.

Pero jera necesario un razonamiento tan complejo para llegar a una con-
clusién tan sencilla como que en nuestra calidad de juristas debemos ser ca-
paces de decir que la muerte masiva de inocentes estd mal, no porque ésta sea
1a conclusién de un razonamiento elaborado, sino porque nos lo exige nuestra
identidad de juristas, nuestra concepcion intima de la justicia o nuestro perso-
nal sentido de la Etica®'? El planteamiento del autor recuerda, en su humildad
intelectual, al del gran filésofo griego que acabd concluyendo «sélo sé que
no sé nada». Porque ni la perspectiva critica, ni ninguna otra probablemente,
son capaces de zanjar el debate en su integridad, debido a la construccion no
siempre coherente del ordenamiento internacional. Para el Relator especial de
ia CDI sobre la unidad y la fragmentacion del DI, «[E]! sistema juridico in-
ternacional nunca ha gozado del grado de coherencia que puede haber carac-
terizado los ordenamientos juridicos de los Estados [...]. El derecho interna-
cional tendra que operar en un ambito en que las exigencias de coherencia y
de pluralismo razonable apuntarin en direcciones diferentes. Para que pueda
hacerlo con éxito, habrd que prestar cada vez mas atencion a la colisién de
normas y regimenes y a las reglas, métodos y técnicas para tratar esas
colisiones»®2. Sin duda, la técnica sera bienvenida entre los profesionales,
pero la conclusién a la que [afortunadamente] puede llegarse tras la lectura de
los textos de Martti Koskenniemi es que por buena que sea la técnica, no bas-
ta. En materia de derechos humanos, el compromiso del internacionalista
[v del humanista en general] es indispensable.

81 Aludo al texto reproducido en la nota niimero 8 supra.
8 Informe del Grupo de Estudio de la Comision de Derecho Internacional, NU A/
CN.4/L.682, de 13 de abril de 2006, par . 493.




CAPITULO XXI

LA «CONSTITUCIONALIZACION»
DEL DERECHO INTERNACIONAL

MARIANO J. AZNAR GOMEZ*

INTRODUCCION

Una de las constantes recientes en la obra del Profesor Casanovas es la
del analisis de los diversos fendmenos juridicos que se producen en la escena
internacional en relacion con la unidad o fragmentacién del Derecho interna-
cional actual. Buena muestra de ello es su Curso de problemas fundamentales
de 1998 en los Cursos Euromediterraneos Bancaja de Derecho internacional
titulado «Unidad y pluralismo en el Derecho internacional ptblico»' y los se-
minarios que sobre el tema se estan desarrollando en la UPF desde hace ya
algunos afios?, advirtiendo y centrandose asi en una cuestion que la Asam-
blea General de las Naciones Unidas entendi6 debia analizar la propia Comi-
sion de Derecho internacional (CDI). Esta tltima, en su sesion de 2002, deci-
di6 incluir el tema «Riesgos resultantes de la fragmentacion del derecho
internacional» en su programa de trabajo, establecié un Grupo de Estudio y
posteriormente decidi6 cambiar el titulo del tema por el de «Fragmentacion
del derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificacion y ex-
pansion del derecho internacional»®.

* Catedrético de Derecho internacional publico y Relaciones internacionales de la Univer-
sitat Jaume I de Castellén. Salvo unas pocas notas al pie, aportando un primer entramado
doctrinal de referencia, se ha conservado en las lineas que siguen la estructura esencialmente
oral de la comunicacion que presenté el 22 de mayo de 2009 en el Coloquio en Homenaje al
Profesor Casanovas y La Rosa que tuvo lugar en la Universitat Pompeu Fabra de Barcelona.

! CASANOVAS Y LA Rosa, O., «Unidad y pluralismo en el Derecho internacional publico»,
CEBDI, vol. 11, 1998, pp. 35 ss.

2 Informacién relativa a los mismos puede verse en http://www.upf.edu/orbis/es/activi-
tats/seminaris.html.

3 Documentos oficiales de la Asamblea General de las Naciones Unidas, quincuagésimo
séptimo periodo de sesiones, Suplemento n.” 10 (A/57/10), parrafos 492-494. Las conclusiones
finales del Grupo de Estudio se recogen en Informe «Fragmentacion del derecho internacional:
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En general, la mayor parte de los analisis —sobre todo recientes— alrede-
dor de los riesgos de fragmentacién del Derecho internacional se han centrado
en los problemas planteados alrededor de las normas secundarias®. La cuestion
de los self-contained regimes, 1a multiplicacion de instancias judiciales y la po-
sible contradiccién entre sus decisiones, o la diversidad y especialidad de los
mecanismos de exigencia de la responsabilidad han sido estudiados como pe-
culiaridades y diferencias relativas, esencialmente, a las normas secundarias’,
Con ello se cuestionaba —utilizando la terminologia usada por Pierre-Marie
Dupuy— el sistema internacional acosando su «unidad formaly®.

La constitucionalizacién del Derecho internacional se refiere, sin embar-
80 y en general, a las normas primarias del Derecho internacional y, entre
ellas, a las consideradas como normas esenciales o basicas del ordenamiento
juridico internacional. Aparece como remedio para «reparar» la fragmenta-
cion del orden juridico internacional fortaleciendo su «unidad material» o
«sustancial», por utilizar de nuevo la terminologia de Pierre-Marie Dupuy.

Dicho esto, no se me escapa que determinadas normas secundarias —el
derecho de tratados o el de la responsabilidad internacional, por ejemplo—
adquieren igualmente una relevancia tal en el sistema que sin ellas el ordena-
miento juridico internacional careceria de operatividad, careceria de eficacia.
Orden y sistema, ineluctablemente, se vinculan y la atencién sobre uno no
significa olvidar el otro.

dificultades derivadas de la diversificacién y expansién del derecho internacionaly, elaborado
por Martti Koskenniemi [«Informe de Koskenniemi (2006)» de ahora en adelante] (doc. NU
A/CN.4/L.682, de 13 de abril de 2006), reproducido en Documentos oficiales de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, quincuagésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento
n.° 10 (A /61/10), parrafos 241-251.

* Entre otros muchos puede verse nuestro estudio AZNAR GOMEZ, M. J., «En torno a la
unidad sistémica del Derecho internacionaly, 59 REDI (2007), pp. 563 ss.

% Por citar sélo a la doctrina espafiola, pueden verse entre otros REMIRO Brotons, A.,
«Desvertebracion del Derecho internacional en la sociedad globalizada», 5 CEBDI (2001),
pp.- 45 ss.; RIQUELME CortADO, R., Derecho internacional: entre un orden global y fragmenta-
do (Madrid, 2005); FERNANDEZ Liesa, C.R: «Sobre la unidad del Derecho internacionaly», en
MARINO MENENDEZ, F. (ed.), El Derecho internacional en los albores del siglo xx1. Homenaje
al profesor Juan Manuel Castro-Rial Canosa (Madrid, 2002), pp. 265 ss.; y ZAPATERO MIGUEL,
P, «Sistemas juridicos especiales», 57 REDI (2005), pp. 187 ss.; HUESA VINAIXA, R. y WE-
LLENS, K., L'influence des sources sur I'unité et Ia fragmentation du droit international (Bru-
selas, 2006); o MARTIN RODRIGUEZ, P. J., «Sistema, fragmentacién y contencioso internacio-
nal», 60 REDI (2008), pp. 457 ss.

¢ Duruy, P-M., «Sur le maintien ou la disparition de I'unité de I’ordre juridique internatio-
naly, en Harmonie et contradictions en droit international, Rencontres internationales de la
Faculté des sciences juridiques, politiques et sociales de Tunis (Paris, 1996), p. 19. Vid. asimis-
mo su Curso general en la Academia de La Haya bajo el titulo «L’Unité de I’ordre juridique
international. Cours général de droit international public», 297 RAC (2002), especialmente su
p. 203.



448 UNIDAD Y PLURALISMO

Teniendo en cuenta esta aproximacion general, las lineas que siguen no

1son $1no una reflexién asimismo general sobre lo que se plantea alrededor de

£l

otras— anélisis fecun

versas latitudes y diferentes aproximaciones doctrinales, ha sido sobre todo la
doctrina alemana la que ha reverdecido el anglisis

proceso. Si sus raices podemos trazarlas hasta SHUCKING, VERDROSS, HALLS-
TEIN o MOSLER, en la actualidad profesores como TOMUSCHAT, SmvMMa,
FROWEIN, WALTER, PETERSMAN, VON BoGpANDY, PETERS o FASSBENDER han
vuelto sobre el tema una Y otra vez proponiendo nuevos analisis’.

Ello me lleva a una primera reflexién, que planteo como pregunta y que
retomaré luego en las conclusiones, ¢ Todos estos juristas se han planteado la
constitucionalizacién de la Comunidad internacional como un mero ejercicio
teorico? ;Es un mero producto del wishful thinking o, mas bien, puede indu-
cirse de la practica de los diversos actores de la escena internacional? (La no-
cién, en definitiva, de Comunidad internacional, es una nocién ideal —Como
la deducian Sudrez, Wolff o Kant— o puede anclarse en la prictica de los Es-
tados??

Para desarrollar en cierto modo estos argumentos, ordenaré mi discurso
alrededor de tres grandes ideas: la de la constitucionalizacién como reaccion,

7 Vid. entre otros muchos ZIMMERMAN, A. y HOFMANN, R. (eds.), Unity and Diversity in
International Law (Berlin, 2006); StmMa, B., «Fragmentation in a Positive Light», 25 Michi-
8anJIL (2004), pp. 845 ss.; OETER, S., «The International Legal Order and its Judicial Function:
Is there an International Comunity despite the Fragmentation of Judicial Dispute Settle-
ment?», en Vilkerrecht als Weriordnung/Common Values in Internacional Law, Festschrift fiir/
Essays in Honour of Christian Tomuschat (Kehl, 2006), pp. 583 ss.; FiscHER-LEscANO, G. y
TEUBNER, A., «Regime-Collisions: The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation of
Global Law», 25 Mich JIL (2004), pp- 999 ss.; StMMA, B. y PuLkowskl, D., «Of Planets and the
Universe: Self-contained Regimes in International Law», 17 EJIL (2006), pp. 483 ss.; ToMUS-
CHAT, CH.: «Obligations Arising for States Without or Against Their Willy, 241 RdC (1993).
pp. 197 ss.; StMMA, B., «From Bilateralism to Community Interest in International Law», 250
RAC (1994), pp. 217 ss., SMMa, B. y PAULUS, A. L., «The ‘International Community’: Facing
the Challenge of Globalization», 9 EJIL (1998), pp. 266 ss.; COTTIER, TH. y HERTIG, M., «The
Prospects of 21st Century Constitutionalism», 7 Max Planck UNYB (2003), pp. 26 1 ss.; WAL-
TER, CH., «Constitutionalizing (inter)national Governance—Possibilities for and Limits to the
Development of an International Constitutional Law», 44 GYb[L. (2001),pp. 170 ss.; 0 PETERSs,
A., «Compensatory Constitutionalism: The Function and Potential of Fundamental Internatio-
nal Norms and Structuresy, 19 LIIL (2006), pp. 576 ss.

Para una recopilacion de algunos de sus trabajos traducidos al espafiol, puede verse entre
otros PETERS, A., AZNAR, M. J. y GUTIERREZ, 1. (eds.), La constitucionalizacion de la Comuni-

dad internacional (Valencia, 2009). “
§ Vid. ToMuscHAT, CH., «Die internationale Gemeinschaty, Archiv des Vélkerrechts (1995),

pp. 1 ss.
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LA «CONSTITUCIONALIZACION» DEL DERECHO INTERNACIONAL

la de la constitucionalizacién como proceso y la de la constitucionalizacién
como lenguaje.

I. LA CONSTITUCIONALIZACION COMO REACCION

El proceso de constitucionalizacion cabe entenderlo, en gran medida,
como una reaccién a determinadas tendencias que no son genuinamente ac-
tuales pero que si vuelven a ponerse ahora de relieve. Entre esas tendencias
me gustaria referirme fundamentalmente a tres: el relativismo juridico, deter-
minados procesos de desregulacion y la especializacion de nuestro ordena-
miento. Las tres tendencias inciden, ademads y claramente, en la dialéctica de
unidad y fragmentacién del Derecho internacional actual.

En relacion con el relativismo juridico, cabria llamar la atencidon sobre
dos aspectos del mismo: uno material y otro epistemologico. El primero su-
pone la puesta en crisis de la universalidad de determinadas normas prima-
rias, relativas por ejemplo a la prohibicion del uso de la fuerza, la universali-
dad de los derechos humanos o a la proteccion del medio ambiente. El
segundo supone un relativismo doctrinal en el que el Derecho internacional,
con brillantes construcciones tedricas —o, mejor, «de-construcciones» teori-
cas— se presenta como un mero instrumento politico, como un subsistema de
la teoria de las relaciones internacionales o como un simple «discurso» ductil
en funcion de los intereses en presencia. De ser una referencia normativa, el
Derecho internacional se convierte asi en una simple sugerencia, mas o me-
nos oportuna.

Ligado a lo anterior, la segunda tendencia —la desregulacién— culmina
juridicamente el deseo del actuar ad hoc, esto es, sintiéndose desvinculado
no s6lo de la norma existente sino también del propio precedente, evitando
asi la posible cristalizacién de una nueva regla consuetudinaria®. Demasia-
das veces emboscada en los pliegues de la globalizacién dominante, la des-
regulacién implica la paulatina desaparicion de la rule of law y su substitu-
cién por la rule of power que permite, en cada momento, y en ausencia
(cierta o no) de referente normativo alguno, crear un escenario de libertad
de accién sin referentes normativos primarios. La excepcion, en muchos ca-
sos, va erosionando al principio hasta que acaba difumindndolo. El princi-
pio de la prohibicion del recurso a la fuerza armada es buena muestra de
ello si tenemos en cuenta las recientes discusiones sobre la «legitima defen-

° Algunas reflexiones al respecto las llevé a cabo hace tiempo en AzNarR GOMEZ, M. I,
«A Decade of Human Rights Protection by the UN Security Council: A Sketch of Deregula-
tion?», 13 EJIL (2002), pp. 221 ss.
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sa preventivay y el papel del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
al respecto®.

Por su parte, la especializacién en nuestra disciplina en miltiples sectores
—derechos humanos, derecho del comercio internacional, derecho del medio
ambiente, derecho del mar— presenta al Derecho internacional como algo
subsidiario, como un conjunto de viejas reglas de las que se ocupan viejos ju-
ristas que no responden a la realidad, frente a los nuevos «especialistasy que
afirman la existencia y se mueven en los estrictos confines de su especiali-
dad. Como advierte Martti Koskenniemi, ello lleva a cada grupo a tener su
lenguaje preferido, sus carreras profesionales ¥, por supuesto, sus propias es-
tructuras mentales!!.

La promiscuidad entre los diversos sectores deriva, ademés, en una espe-
cie de genética propia, de la cual el propio Mendel se sorprenderia. Como si-
gue advirtiendo Koskenniemi, «[t]Jopics such as “trade and environment”,
“security and human rights”, “development and investment” give name to
some such conflicts, while notions such as “sustainable development”, “res-
ponsibility to protect”, or “human security”, among a host of others, single
out fragile compromises in areas where the struggle between opposing groups
of experts and their preferences has not (yet) been taken to the end»'2. Pero el
problema no es sélo ese. El problema —del que acaban ocupandose aquellos
viejos juristas clasicos— es el de tratar de situar en el marco sabio y general
del Derecho internacional toda esa nueva generacion de conceptos indetermi-
nados respecto de los cuales sus creadores tan especializados no se ponen de
acuerdo pues carecen, en algunos casos, de la visién de conjunto.

II. LA CONSTITUCIONALIZACION COMO PROCESO

Frente a estas tendencias, la constitucionalizacion —decia— aparece Como
reaccion. Pero una reaccidn no instantinea sino como un proceso. Como ha sefia-
lado Anne Peters, como un «continuing process of the emergence, creation, and
identification of constitution-like elements in the international legal order»'>.

1 Vid. en general CARDONA LLORENS, J.,, «Le maintien de la paix et le recours a la force:
entre Iautorisation des opérations du maintien de la paix et I’externalisation», en Le Droit in-
ternational a la croisée des chemins: Force du droit et droit de la force, Coloquio de abril de
2004, Rencontres internacionales de la Faculté des Sciences Jjuridiques, politiques et sociales
de Tunis (Paris, 2004), pp. 77 ss.

' KOSKENNIEMI, M., «The Politics of International Law — 20 Years Later», 20 EJIL
(2009), p. 10.

12 Ibid.

1 PETERS, A., «Compensatory Constitutionalism: The Function and Potential of Funda-
mental International Norms and Structures», LJIL, vol 19, 2006, p. 582.
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Tomando como punto de partida la diferenciacién que Tonnies llevd a
cabo entre sociedad internacional y Comunidad internacional, ya sabemos
que ambas realidades no deben verse nunca como realidades diacrénicas, sino
més bien como realidades sincrénicas. La idea de Comunidad internacional
aflora progresiva aunque selectivamente en el inmenso laboratorio sociologi-
co que representa la sociedad internacional actual. Dependiendo de los inte-
reses en presencia en cada lugar y momento dados, el proceso de «comunita-
rizacién» de la sociedad internacional se verificara con mayor o menor
intensidad, como mejor o peor €xito. Dependiendo de los valores compartidos
y la intensidad de la comunién, ese afloramiento de la Comunidad internacio-
nal adquirira unos perfiles u otros.

Ahora bien, como recientemente nos han recordado Simma y Pulkowski,
«[b]esides global values, international law continues to build upon the sove-
reignty of states as a major constitutional principle [...] And at the heart of
this sovereignty-based International order, even today, a multiplicity of values
and political convictions compete for universal recognition»'*,

En efecto, la soberania sigue siendo —mas atin: acaso deberia seguir
siendo— una «ficcion legal constituyente»’ de la Comunidad internacio-
nal. Lejos ya de entender al Estado como el deus et machina de todo el sis-
tema, en el proceso de constitucionalizacion de la Comunidad internacional
y del Derecho internacional que la regula, el Estado asume un nuevo papel
como agente de la Comunidad internacional. Esta ultima trasciende el mero
sumatorio de sus componentes estatales para elevar al ser humano al centro
del sistema. El Estado deviene asi intermediario necesario entre la Comu-
nidad internacional y el individuo. Traduce y aplica ir foro domestico el
Derecho internacional sabiendo, ademas, que aquella Comunidad limita su
antes libérrima soberania a través de normas que no admiten acuerdo en
contrario.

En efecto, las normas de ius cogens tutelan determinados intereses esen-
ciales de la Comunidad internacional en su conjunto'. Es aqui donde la afir-
macion del concepto de ius cogens tiene su clave: son fruto de un proceso. Es
un concepto que necesita para su afirmacion (tedrica) de la previa afirmacioén
de la existencia (fambién teérica) de una Comunidad internacional, respecto
de la que puede afirmarse la existencia de unos intereses esenciales dignos de
una tutela especifica. Determinar tales intereses y embarcarlos en normas que
van a aplicarse objetivamente a todos los Estados por igual, més alla de la vo-

' SmvMa, B. y PuLkowski, D., «Of Planets and the Universe: Self-contained Regimes in
International Lawy, 17 EJIL (2006), p. 498.

15 Duruy, P-M., «2Unité de I’ordre juridique international. Cours général de droit inter-
national public», 297 RdC (2002), p. 261.

16 Art. 53 del Convenio de Viena sobre derecho de los tratados de 1969.
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luntad individualmente considerada de cada Estado, constituye pues el prin-
cipal problema y la mayor incertidumbre.

Como ha dicho Georges Abi-Saab, conceptos como las normas de jus co-
gens o el crimen internacional «bear witness to the emergence of a backbone
for the international legal system, wich marks a higher stage of evolution
(from the invertebrate to the vertebrate). That this column is still rather soft or
in the process of taking shape and hardening, that it is still somewhat difficult
to discern its components and distinguish them from the other cells that su-
rrounds them, does not mean that it is not there or that it is not forming and
starting to take shape before our very eyes»!”. En todo caso, como sefiala Ro-
bert Kolb, no debe equipararse sin mas «orden publico» y derecho imperati-
vo: «Cordre public n’est pas égal au jus cogens. Lune et I’autre notion sont
sur des plans juridiques nettement distincts: Lordre public est une notion de
droit matériel, le jus cogens une technique juridique. L’ordre public est une
notion imprégnée de causes spécifiques et de finalités sociales; le jus cogens
ne produit qu’un effet juridique technique et c’est 4 lui que se limite sa défi-
nition [...]»%.

El proceso de constitucionalizacién de la Comunidad internacional apare-
ce, pues, como un proceso de afirmacién politica, econdmica y juridica de un
marco de convivencia universal, cooperativo y normativo. Marco que, en lo
que atafie al Derecho internacional actual, pretende imponer un minimo de
jerarquia, estabilidad y previsibilidad. En definitiva, un orden publico inter-
nacional anclado en un Derecho internacional «ptblicon.

Jerarquia por cuanto la afirmacién de la existencia de normas imperativas
marcan cualitativamente el decurso de la Comunidad internacional. Jerarquia
que, ademds, supone estabilidad. Estabilidad que lleva finalmente a la segu-
ridad juridica, al valor del precedente y a su contraste con la norma aceptada
como tal. Estabilidad que ofrece asimismo unidad del orden juridico interna-
cional en tanto en cuanto ofrece un conjunto estable de normas primarias que
se acompaiian de un sistema de aplicacién con caracter igualmente perma-
nente, no obstante las particularidades impuestas por la especializacién el De-
recho internacional actual.

Es cierto que podemos encontrar una posible impugnacién del concepto
de Comunidad, que derivaria del hecho de la distinta apreciacién que los di-
Versos grupos regionales/culturales de Estados hacen de los valores cuya uni-
versalidad se predica y que pretenden traducirse en intereses colectivos. Di-
versos 6rdenes pueden pretender la vigencia de su escala de valores (o, al

menos, su escala interpretativa de tales valores) incluso por encima de los

'7 ABI-SAAB, G., «The Uses of Article 19y, 10 EJIL (1999), p. 351.
'* KoLB, R., Théorie du jus cogens International, Paris, 2001, p- 172.
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demas. Como tuvo ocasién de sefialar hace tiempo el juez Shahabuddeen,
«[a] universal system would result from the global projection of one of these
regional system. Which system prevailed would depend not on the intrinsic
merit of the system but on the power of the particular region by which it was
projected |[...] The existence of a universal system has thus to be divorced
from the particular method by which it came abouty.

Al analizar las diversas construcciones de un orden internacional, debe
tenerse en cuenta que nuestro orden se ha basado en una serie de componen-
tes esencialmente eurocéntricos, o mejor, occidentales®, liberal-capitalistas?,
judeo-cristianos® e, incluso, masculinos®. De estos postulados adquirié su
—mejor 0 peor— coherencia actual. Como ha sefialado Mohammed Bed-
jaoui, «[b]efore the First World War there was an “exclusive club” of States
which created what has been called a “European international law” or a “Eu-
ropean public law”, which broadly speaking, governed relations not only
among members of the “club” but also between them and the rest of the
world. If the scope of this law, which was geographically specific, had a uni-
versal character, it had nevertheless been conceived simply for the use and
benefit of its founders, the states that were called “civilized”»?. Hoy, cierta
aunque relativamente, el mantenimiento a ultranza de la preeminencia de

! SHAHABUDDEEN, M., «The Evolution of the Global Legal Framework», en Boutros
Boutros-Ghali Amicorum Discipulorumque Liber (Bruselas, 1998), pp. 704-705.

% Vid. en general, sobre la impugnacién del Derecho internacional occidental/clasico la
obra de Antonio CASSESE, International Law in a Divided World (Oxford, 1986), o la obra
editada por Frederick E. SNYDER y Surakiart SATHIRATHAL, Third world attitudes toward inter-
national law: an introduction (Dordrecht, 1987). Vid. en espafiol las reflexiones de Moham-
med BEDJAOUL, «La visién de las culturas no occidentales sobre Ia legitimidad del derecho in-
ternacional contemporaneo», ADI (1995) pp. 23 ss.

' Como contestacién desde el mundo marxista, cabria citar aqui como obra general de
referencia el libro de Grigory I. TUNKIN, A Theory of International Law (Mosct, 1974). Para la
evolucién de su pensamiento, vid. TUNKIN, G., «Politics, law and force in the interstate sys-
tem», 219 RdC (1989), pp. 227 ss.

# Vid. los distintos aportes doctrinales y juridicos que desde otras religiones también se
han planteado para el Derecho internacional: en particular, en el caso del Islam puede verse,
entre otros, las contribuciones al IV Colloque franco-pakistani titulado L’islam dans les rela-
tions internationales (Paris, 1986); y en el caso del budismo puede verse el curso de JAYATILLE-
KE, K. N., «The Principles of International Law in Buddhist Doctriney, 83 RdC (1967-1),
pp. 445 ss.; o WEERAMANTRY, C. G., «Some Buddhist Perspectives on International Lawy,
en Boutros Boutros-Ghali Amicorum Discipulorumque Liber (Bruselas, 1998), pp. 775 ss.

** Vid. las diferentes aportaciones a esta corriente en la obra colectiva editada por Danielle
G. DALLMEYER, Reconceiving Reality: Women and International Law (Washington, 1993).
Vid. asimismo el famoso articulo de CHARLESWORTH, H., CHINKIN, Ch. & WRIGHT, Sh.. «Femi-
nist Approaches to International Laws, 85 4JJL (1991), pp. 613 ss.

** BEDIAOUL, M., «General Introduction», en M. BEDIAOUI, International Law: Achieve-
ments and Prospects (Paris, 1991), p. 5.
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En razén del no formalismo propio del Derecho internacional, que tras-
ciende incluso a sus instrumentos normativos, no cabe esperar —mss aun: no
debemos esperar— un instrumento juridico Unico, preciso y eserito al que la-
mar Constitucion de la Comunidad internacional. Ningvin i

€0, por mucho que se quiera, cumple en modo alguno las
titucion de la Comunidad internacional contemporanea.

Como ha sefialado Céstor Diaz BarraDO, «[e]s verdad que no se puedes
hablar, con rigor, de la existencia de una Constitucién Jormal en el ordens
miento juridico internacional ¥ que ningln instrumento juridico, por muct

que se quiera, cumple en modo alguno las funciones de Constitucién de i

» PETERS, A., «There is Nothing More Practical that a Good Theory; An Overview
Contemporary Approaches to International Lawy, 44 GYBIL (2001), pp. 35y 36.




©Ome-
mnter-
orden
ilidad
iental
renta-
iones
acep-
1arece
cias e
nter-
—por
echos

aliza-

iel po-
s fun-
cional
belief
regate
+, asu-
wation

e tras-
an: no
ue lla-
iuridi-
Cons-
puede

rdena-

nucho
dela

siew of

LA «CONSTITUCIONALIZACION) DEL DERECHO INTERNACIONAL 455

Comunidad internacional contemporénea»®. Lo cual no obsta, continda el
profesor Diaz BARRADO, para que «si se pueda apreciar, en el seno del Dere-
cho internacional contemporaneo, el continuo proceso de elaboracién de un
“esquema normativo™ en el que se produce la consagracion de ciertos princi-
pios en el orden internacional y su consideracién como principios bdsicos o
Jfundamentales del mismo, lo que coadyuva sobremanera a definir esa even-
tual “Comunidad juridica internacional”, ya que dichos principios se conce-
birian como elementos imprescindibles de un “orden Jjuridico constitucional”
mternacional»?.

Debe advertirse asi, y en primer lugar, que el término constitucion se utiliza
en un sentido peculiar, no trasladando automatica y analogamente el concepto
domeéstico de constitucién estatal?®. Hace ya tiempo que empez0 a predicarse de
la propia Carta de las Naciones Unidas su naturaleza de constitucién de la Co-
munidad internacional de entonces (y desde ese momento en adelante)®. Ese

% Diaz BARRADO, C. M., EI Derecho internacional del tiempo presente (Madrid, 2004),
p. 156,

2 Ibid., pp. 156-157.

% Ello, de nuevo, nos situaria ante el paradigma del derecho interno frente al que el De-
recho internacional no debe actuar miméticamente. La sociedad internacional es completa-
mente distinta a la sociedad doméstica; sus instrumentos e instituciones juridicas también. No
es peor, ni menos desarrollada, ni mas imperfecta. Es, simplemente, distinta.

Es paradigmatico a estos efectos que un primer atisbo constitucionalista en la esfera inter-
nacional se diera precisamente en el proceso de integracién mas palmario: el europeo y alrede-
dor de la actual Uni6én Europea cuando pretendia dotarse de una «Constituciény. Previamente
a esta truncada asuncién politica, es destacable la transformacién pretoriana de los tratados
comunitarios en «constituciony, iniciada en la consagracién de los principios de primacia y
efecto directo, pero también en la defensa del sistema comunitario de control de competencias
y ¢l respeto de las garantias de ciudadano comunitario. Esto llevé al final a que ¢l Tribunal de
Luxemburgo entendiera que «la Comunidad Econémica Europea es una Comunidad de Dere-
cho, en la medida en que ni sus Estados miembros ni sus instituciones pueden sustraerse al
control de la conformidad de sus actos con la carta constitucional fundamental que constituye
el Tratado» [Parti écologiste «Les Verisy c. Parlamento Europeo, sentencia de 23 de abril de
1986 (294/83, Rec. 1986, p. 1339), parrafo 23, énfasis anadido]. Enseguida el Tribunal pudo
recordar de nuevo que «el Tratado CEE, aunque haya sido celebrado en forma de Convenio
internacional, no por ello deja de ser la carta constitucional de una Comunidad de Derechoy
[Dictamen de 14 de diciembre de 1991, dictamen 1/91 sobre el Espacio econémico europeo,
Repertorio 1991, parrafo 21]. Vid. en general MANGAS MARTIN, A., «Reflexiones en torno al
«proceso de constitucionalizacién» de la integracién europeay, en MARINO MENENDEZ, F. (ed.),
El Derecho internacional en los albores del siglo Xx1. Homenaje al profesor Juan Manuel
Castro-Rial Canosa (Madrid, 2002), pp. 23 ss.

» Vid. como obras seminales las de JEnks, W, «Some Constitutional Problems of Interna-
tional organization», 2 BYBIL (1945), pp. 11 ss., y luego en su obra EI Derecho comiin de la
humanidad (Madrid, 1968); Ross, A., Constitution of the United Nations: Analysis of Structu-
re and Functions (Copenhage, 1950); o, en el origen de la continua atencién de la doctrina
alemana a la cuestion, VERDROSS, A. & SiMMA, B., Universelles Vélkerrecht: Theorie und
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argumento, con el transcurso
gencia actuales®, Como entre
do, la Carta «desde luego es
cién de la Comunidad int
Estudio de la CDI sobre la

causa de la naturaleza fundamental de algunas de sus normas, en particular sus
Propésitos y Principios y sy aceptacion universal»®2, Sin embargo, la propia
Carta—y Ia Organizacién mundiq] que crea— no han podido €scapar a los sy-
cesivos problemas Y contradicciones presentes en cada momento dado. De he.
cho, las peculiares alergias de la sociedad internacional actua] que he venido
mencionando en estas Ppaginas son parte de Ia causa de la reaccidon constitucio-
nalista de esa mismga sociedad, deseosa en muchos casos de devenir Comuni-
dad. Mientras tanto, como ha sostenido Philip Allot, Ia sociedad internaciona]
seguira siendo una «constitution-free zoney?.
Tampoco encontraremos en

» como hace Christian Tomuschat en sy Curso General de
1999, de un «sistema de gobernanza multi-nivel»34,

). Vid. Asimismo Simma, B., «The Contribution of Alfred Verdross

ry of Internacional Law», 6 EJIL (1 995), p. 33 ss. Para el periodo anterior a la Car-

ta, puede verse SCELLE, G.: «Le droit constitutionne] international», en Meélanges Raymona
Carré de Malberg (Paris, 1933), pp. 501 ss.

¥ Vid. entre otros Dupuy, P-M., «The Constitutional Dimension of the Charter of the

United Nations Revisited», 1 Max Planck UNYB (1997), pp. 1 5s.; FASSBENDER, B., «The Uni-

ted Nations Charter as Constitution of the International Communityy, 36 Columbia Journai of

1998), pp. 529 §8.; 0 MACDONALD, R.,«The Charter of the United Nations

reciente de la cuestién p

La Charte des Nations Unies, constitution mondiale? (Paris, 2006).

31 CARRILLO SALCEDO, J. A., «Influencia de la nocién de Comunidad internacional en iz
naturaleza del Derecho internacional publicon, en Pacis drtes. Obra homenaje al Profesor
Julio D. Gonzglez Campos, Madrid, 2005, p. 180.

* Doc. NU A/61/10, pp. 462-463,

 ALLoT, PH., «The Concept of International Lawy, 10 BEJIL (1999), p. 35.

* ToMUSCHAT, CH., «International Law: Ensuring the Survival of Mankind on the Eve o7z
New Century. General Course on Public International Lawy, 281 RdC (1999), pp. 9 ss.
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LA «CONSTITUCIONALIZACION» DEL DERECHO INTERNACIONAL

Debe advertirse, por lo tanto, que el término constitucién se utiliza en un
sentido peculiar, no irasladando automética y analogamente el concepto do-
méstico de constitucion estatal; e incluso, cabria afiadir, tampoco trasladar ese
término del proceso de «constitucionalizacién» de la Unién Europea, si bien
es éste un modelo en ciertos aspectos.

A ello cabe afiadir que €l proceso de afirmacién normativa de ciertos in-
tereses esenciales de la Comunidad internacional en su conjunto, a través de
las normas de ius cogens, permite identificar un nucleo duro de principios y
reglas generales que informan todo el sistema. Entre ellos destaca con luz
propia la proteccion de los derechos humanos. Los derechos humanos hablan
el lenguaje constitucionalista. Ningin acontecimiento ha revolucionada de
modo tan profundo el Derecho internacional como la afirmacién de su res-

ecto y su tutela internacional. Como sefialo el Profesor Casanovas €n su
Curso de 1998, «[1}as normas internacional relativas a los derechos funda-
mentales de la persona humana tienen como consecuencia un efecto muy su-
perior al de un eventual reconocimiento de la subjetividad internacional del
individuo, junto a la tradicional subjetividad de los Estados»®.

En efecto, en gran medida los derechos humanos no solo tienen en valor
de legitimar el sistema sino también la propiedad de limitar el poder antes
omnimodo de los Estados. Aunque no debe equipararse con la legitimidad
que el pueblo otorga a su Estado, el respeto de los derechos humanos como
valor constituyente legitima la existencia de una Comunidad internacional.

A MODO DE CONCLUSION

Ante el acoso que desde diversos frentes esta sufriendo nuestro ordena-
miento, jcabe seguir hablando de un derecho internacional publico 0, como
mantenia Sir Henry Maine, €l derecho internacional publico es un «private
law writ large»?%. ;Podemos seguir especulando sobre un derecho internacio-
nal de una Comunidad internacional (ius gentium) o tan solo podemos afir-
mar la existencia de un derecho internacional de los diversos componentes de
aquella Comunidad (ius intergentes) que, ademas, s pliega sin condiciones a
los intereses en presencia de los Estados mas fuertes y poderosos en cada mo-
mento dado?

Al plantearme la constitucionalizacién del Derecho internacional como
un ejercicio teérico, me aparto voluntariamente del observatorio neutral des-

35 CASANOVAS Y LA Rosa, Unidad y pluralismo..., op. cit. supran. 1, p. 179.
3 [TThere are entire departments of international jurisprudence —mantenia Maine—

which consist of the Roman Law of Property» [Sir Henry MANE, Ancient Law (102 ed,
Pollock, 1930), p.119.
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de el que muchos iusinternacionalistas —legitimamente— analizan nuestro
prdenamiento juridico. Como advierte Jean Salmon, «une difficulté propre au
Juriste international réside en ceci que [...] I’ordre qu’il décrit est par nature
relatif, incohérente et contradictoire dans ses valeurs. Toute présentation de ce
droit comme universel est donc une représentation, une construction influen-
cée par des choix idéologiques conscients ou inconscients»?.

Creo que el Derecho internacional estd hecho para algo; existe en orden al
cumplimiento de una determinada finalidad. Como nos recordé Enrique Pe-
court, el derecho en general —y el Derecho internacional en particular— reali-
za una forma de vida social; més concretamente, es un forma normativa de vida
social®. El derecho, pues, no es un mero divertimento, no es un hecho inane del
ser humano sino que éste, individual o colectivamente, embarca en normas una
serie de intereses que considera dignos de tutela y promocién. Desde el mo-
mento que entiendo que el Derecho tiene (debe tener) una funcién social, creo
igualmente que el Derecho internacional cumple ademds una labor de gentle
civilizer of Nations®. Esto es: a mi modo de ver existe un «retorno ideologico»
desde el derecho hacia el medio social que pretende regular.

En noviembre de 1944, s6lo unos meses antes de la consagracion de estas
mismas palabras en el predmbulo de la Carta de las Naciones Unidas y cuan-
do Berlin todavia humeaba por los terribles bombardeos aéreos que los Alia-
dos infligieron a la Alemania nazi al final de la Segunda Guerra Mundial,
Wilhelm Grewe escribia para el prefacio a la primera edicién inglesa de su
Epochen des Vilkergeschichte lo siguiente: «At a time when the traditional
system of international law is shaken to its foundations, access to the remai-
ning structural principles of the international order can only be provided on
historical grounds»*.

La constitucionalizacién del Derecho internacional implica una opcion
axioldgica, una asunci6n de valores traducidos juridicamente en una serie de
principios basicos afirmados normativamente. Principios que han sido defen-
didos por varias generaciones de juristas. Juristas entre los cuales se encuen-

tra el Profesor Casanovas y La Rosa.

37 SaLmoN, J., «Le droit international 4 I’épreuve au tournant du XXle siéclen, 6 CEBDI

(2002), p. 55.
33 PECOURT GARCia, E., Estudio sobre el concepto, el método y las fuentes del Derecho .

internacional piiblico, Memoria de Catedra (inédita, Madrid, 1970), p. 2.
» Expreso en inglés el titulo de la famosa obra de Martti Koskenniemi para hacer mios

dos significados posibles del término gentle: amable y discreto.
% Grewg, W. G., The Epochs of International Law (Berlin, 2000, Michael Byers, trad.),

p. xii.




