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INTRODUCCION

Una de las cuestiones que desde siempre, han generado mayor atencién entre los
estudiosos del derecho internacional, es precisamente aquella que refiere a su propia
naturaleza. A lo largo de la evolucién histérica del ‘derecho de gentes’, diversas han
sido los debates generados entre los mas grandes iusfildsofos de todas las épocas, en
torno a la existencia y fundamento mismo del aun denominado ‘derecho internacional’,
a través de las cuales se ha intentado ubicar su sentido de existencia, bien sobre las
bases de la teoria iusnaturalista, bien sobre los cimientos del positivismo juridico,
primordialmente a partir del siglo XIX, cuando con el pensamiento de célebres juristas
de la talla de Friedrich Triepel, Dionisio Anzilotti y Georg Jellinek y los importantes

acontecimientos politicos de aquella época.

De este modo, los Estados, todos ellos soberanos y aunque que no de facto,
juridicamente iguales, miembros de una comunidad internacional ain no organizada,
serian a principios del siglo XX, los unicos sujetos de derecho internacional, en donde
la guerra constituiria el dltimo instrumento para hacer cumplir el derecho y
salvaguardar el honor y el interés de cada uno de ellos. En consecuencia, acorde con
aquella vision meramente positivista, el Unico fundamento que daba entonces sentido,
al derecho internacional era invariablemente el consentimiento de cada uno de estos
sujetos, lo que significa que ante la falta de un 6rgano supraestatal, encargado de
emitir las normas juridicas que habrian de cumplir los Estados, éstos se convertian en
creadores y al mismo tiempo, en receptores de las normas juridicas internacionales.
Asi pues, desde aguel momento el consentimiento estatal a tales normas, constituyo la

principal base de existencia del derecho que habria de regularlos.

Si bien es cierto entonces que para 1927, afio en que la Corte Permanente de Justicia
Internacional se refirio al caracter voluntarista del derecho internacional, podia
hablarse de una ‘comunidad internacional’ un poco mas organizada, al existir ya desde
1919, la denominada ‘Sociedad de Naciones’, también lo es que en aquel momento la
maxima preocupacion de aquellos Estados miembros de esta organizacion era
garantizar, a través de la unién de cada uno de ellos, su seguridad colectiva contra

alguna eventual agresion por parte de otro Estado.

Asi entonces, fue hasta 1945 cuando como consecuencia de los crimenes cometidos
durante la Segunda guerra mundial, los Estados que integraban aquello que

pudiéramos llamar ya, ‘comunidad internacional’, decidieron dar origen a la Carta de



las Naciones Unidas, instrumento hoy considerado por algunos como el documento
constitutivo de la comunidad internacional actual y por otros al menos, como un

embrién de constitucion internacional.

A partir de todo esto, parece importante tener presente el desarrollo historico del
derecho de gentes, en conjuncién con el concepto de ‘comunidad internacional’ y de
este modo, emprender el tratamiento de nuestra idea principal: el ius cogens. De todo
lo anterior, debemos tener presente que para las 50 Estados que en aquella época se
reunieron en la Conferencia de San Francisco para dar lugar a la Carta de las
Naciones Unidas, no bastaba organizarse para garantizar Gnicamente su propia

seguridad ante la posible agresién de otro Estado.

Méas aun, como consecuencia de las atrocidades que para aquel entonces habian
conmovido a la humanidad entera, fue planteada la necesidad de constituir una
Organizacién con objetivos distintos y completamente definidos por la época, donde el
concepto de soberania, atributo esencial de cada Estado, debia ser entendido de
modo distinto al que se tuvo en la Paz de Westfalia, en 1648 y abrir el paso a una idea
de ‘comunidad internacional’, como tal, cuyo fundamento, determinado ya no
exclusivamente por los intereses individuales de cada Estado sino al contrario, por
valores fundamentales e intereses comunes a toda ella, marcarian entonces el rumbo
que habria de tomar en ese momento el derecho internacional, éste dentro de un

esquema meramente positivista.

En este orden de ideas, en 1968 durante la Conferencia que un afio mas tarde diera
lugar a la CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS de 1969, se
discutid por primera vez de manera oficial, el concepto de ius cogens, mismo que
habia intentado ser estudiado desde 1958 por los relatores de la Comisién de Derecho
Internacional. Asi, la introduccion de la idea de ius cogens dentro de la Convencion de
Viena de 1969, como limitante a la libertad de contratacion, estuvo determinada bajo la
influencia del derecho natural. En este sentido, los Estados, en sus relaciones
contractuales, estaban obligados a respetar ciertos principios fundamentales
profundamente enraizados en el concepto de comunidad internacional en
contraposicion al derecho positivo, que proclama como fundamento del derecho
internacional, su caracter esencialmente consensual y en consecuencia, la completa o
casi completa libertad de cada Estado para celebrar cualquier tipo de pactos entre

ellos.



Sin embargo, una vision estrictamente iusnaturalista del concepto de ius cogens trajo
consigo un sinnumero debates, no sélo acerca del modo en que este tipo de normas
debian surgir al sistema juridico internacional positivo, integrado principalmente por los
pactos celebrados por los Estados y el derecho internacional consuetudinario, sino

también sobre quién y cudl tendria que ser el contenido sustancial de tales normas.

Después de varias discusiones al respecto, el iuspositivismo o mejor, el fundamento
voluntarista del derecho internacional volvié a cobrar importancia al adoptarse el texto
final del articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de

1969 que establece que:

“Es nulo todo tratado que en el momento de su celebracion, esté en oposicion
con una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos
de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho internacional
general es una aceptada y reconocida por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que
s6lo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional

general que tenga el mismo caracter”.

No obstante lo anterior, en nuestros dias la idea de ius cogens se presenta tanto en la
teoria como en la practica juridica internacional, con un escaso desarrollo, derivado en
profundas confusiones en torno a su naturaleza, contenido y aplicacion, situacién que
ha generado como resultado, que aquella idea tan esencial al ‘derecho internacional’
permanezca como una total utopia. En tal virtud, esta investigacion tiene como
principal propdsito el generar un mayor tratamiento de la idea de ius cogens y el papel
tan esencial que ésta juega en el ‘orden internacional’, en tanto figura que ha de fungir
como ‘piedra angular’ de las relaciones juridicas internacionales, vigentes en el

escenario de una ‘comunidad internacional’.

De este modo, el presente trabajo se encuentra conformado por cinco capitulos. En el
primero de ellos, denominado ‘UN ACERCAMIENTO A LA IDEA DE IUS COGENS’,
pretendemos dar a conocer algunas de las ideas, debates y conceptos primordiales,
generados entre los diversos doctrinarios del derecho internacional, en torno al ius
cogens, principalmente anterior a su insercién en el texto de la CONVENCION DE VIENA
SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS de 1969. Ademas, en este primer capitulo es
nuestra intencién también, desglosar el contenido del articulo 53 de este Tratado, en
cada uno de sus elementos esenciales, a fin de dar a aquél, una interpretacion debida,

acorde con lo previsto por los articulos 31 y 32 del mismo instrumento internacional.



Por dltimo, hemos de abordar ademds, el estudio de tres figuras que en nuestra
consideracion, resultan analogamente comparables a la idea de ius cogens, todas
ellas en tanto normas de naturaleza inderogable, a saber, el ius publicum romano, las
normas del derecho divino, presentes en el derecho candnico y finalmente, la idea de

‘orden publico’, presente en los diversos sistemas juridicos.

En la ‘EVOLUCION HISTORICA DE LOS CONCEPTOS DE DERECHO Y COMUNIDAD
INTERNACIONAL Y SU RELACION CON LA IDEA DE IUS COGENS’, tan soélo es nuestro
propésito el mostrar la naturaleza dinamica inherente al derecho y la comunidad
internacional y desde luego, el modo en que este dinamismo habra de impactar a la
idea que de ius cogens se tenga en una determinada época de la historia. Es asi, que
en nuestra consideracion, parece preciso realizar este recorrido a lo largo de la historia
de las relaciones internacionales -desde el inicio de la Edad Media hasta el fin de la
Guerra Fria-, lo que sin duda, habra de proveernos de las bases suficientes para asi,
lograr identificar las diversas preocupaciones, los valores e intereses fundamentales
comunes a aquello que en nuestros dias, pudiéramos denominar ‘comunidad

internacional’.

Por su parte, en el tercer capitulo de este trabajo: ‘lUS COGENS. SU INCORPORACION EN
EL ORDEN JURIDICO INTERNACIONAL POSITIVO' nos abocamos al estudio del ius cogens,
en cuanto a su ubicacién dentro de la estructura normativa del derecho internacional
positivo, establecida en el texto del articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia. Asi, en primer término, nos referimos a la idea de ius cogens en el terreno
estricto del derecho de los tratados y a la posibilidad de que el derecho de naturaleza
convencional pudiere dar origen a tal idea. En segundo término, aludimos al derecho
consuetudinario y a los requisitos y excepciones que éste habria de presentar en caso
de fungir como fuente generadora de ius cogens. En tercer lugar, nos aproximamos
también al estudio de los denominado principios generales de derecho y desde luego
también, a la probabilidad de que aquellos pudieran fungir como origen de normas iuri
cogentis. En un dltimo apartado, intentaremos analizar la existencia de algunas
normas cuyo status de ius cogens ha sido reconocido primordialmente en el contexto

de la doctrina juridica internacional.

En el capitulo cuarto, intitulado ‘LA COMUNIDAD INTERNACIONAL EN EL ORDEN MUNDIAL
ACTUAL', intentaremos abordar el dificil y complejo estudio de la existencia de una
‘comunidad internacional’ en la actualidad. A fin de lograr lo anterior, se ha recurrido al
pensamiento no sélo de notables juristas, sino de diversos idedlogos y lideres

mundiales que han dado forma y sentido a la idea de ‘comunidad internacional’ bajo



multiples perspectivas y argumentaciones. A través de este capitulo pretendemos por
su parte, determinar el papel primordial que debiera jugar la Organizacién de las
Naciones Unidas, como expresion maxima de la ‘comunidad internacional’, a fin de
determinar los valores fundamentales e intereses comunes que habran de ser
regulados precisamente, por medio del ius cogens en el terreno juridico. Asimismo, de
capital importancia resulta profundizar en el estudio de la hegemonia politica de los
Estados Unidos y el multiculturalismo, caracteristicos del actual orden internacional, la
revision del papel actual de la figura estatal y desde luego, del concepto de soberania,
el surgimiento de nuevos actores en el escenario de las relaciones internacionales, de
la idea de ‘globalizacién’ y el impacto de ésta udltima, en el escenario juridico

internacional.

Por dltimo, en el capitulo quinto ‘EL IUS COGENS EN EL ORDEN JURIDICO INTERNACIONAL
ACTUAL’, tornaremos de nueva cuenta al &mbito del derecho internacional para intentar
asi, dar las bases de la existencia de un derecho internacional de naturaleza
constitucional que habra de fungir como el cimiento principal del ius cogens, asi como
la cara opuesta del mismo fendmeno, a saber, la denominada ‘fragmentacion del
derecho internacional’, misma que a través de la creacion de diversos regimenes
auténomos y la proliferacién de los tribunales internacionales ha de dar lugar a una
inevitable jerarquia de normas en el orden juridico internacional, en cuyo &pice

ubicaremos sin duda, al ius cogens.

En este dltimo capitulo, nos referimos también a las obligaciones erga omnes y al lado
de éstas, abordamos también el estudio del ius cogens en el terreno de la
responsabilidad internacional. Finalmente, pretenderemos analizar el papel de la Corte
Internacional de Justicia en tanto maximo érgano jurisdiccional de las Naciones Unidas
y la importancia de tal 6rgano ante la proliferacion de diversos tribunales

internacionales y el escaso desarrollo practico dedicado al ius cogens universal.
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CAPITULO 1. UN ACERCAMIENTO A LA IDEA DE IUS COGENS
1.1. DEFINICION ETIMOLOGICA Y SEMANTICA DEL TERMINO IUS COGENS

Por cuanto a la estructura etimoldgica de la nocién de ius cogens, dicha expresién es
una locucién latina compuesta por dos términos; el primero de ellos, ius, que en
palabras de Rolando Tamayo y Salmoran, es la expresion latina de la antigua raiz
indoiranica que corresponde en nuestra terminologia actual a la palabra ‘derecho™ y
por su parte, la palabra cogens que tiene como origen el verbo en latin cogo- is- ere-
coegi- coactum, cuyo origen son los términos co por cum y ago, y que recibe diversas
acepciones: (a) empujar, impeler hacia un lugar; (b) recoger, reunir, poner juntos en un
punto; (c) como término militar, reunir, concentrar, reclutar solados, tropas, cerrar; (d)
como término burocratico, reunir, convocar, congregar; (e) acumular, amontonar, llegar
a juntar, reunir; (f) recoger, poner en caja, ingresar, percibir cantidades, ingresar
dinero; (g) condensar, coagular; (h) recoger, recolectar; (i) disponer, ordenar de un
modo determinado; (j) como término filosofico, deducir, concluir, inferir; (k) reducir,
limitar, resumir, (I) contraer, (m) hacer entrar a la fuerza, (n) constrefiir, obligar, mover,
excitar a hacer una cosa®. Sin embargo, a pesar de los mdltiples significados que
parece tener el verbo latino cogo, es sélo el Ultimo de ellos el que a partir de ahora

sera de interés para el desarrollo de esta investigacion.

Acorde a su significacion etimoldgica el concepto de ius cogens, puede ser definido de
manera preliminar como aquel derecho que, aunque en principio pareciera por demas
tautoldgico, ‘constrifie u obliga’; y no obstante las raices latinas de este concepto, la
expresion ius cogens como tal, no aparece en el derecho romano con el significado
gue actualmente conocemos. Segun lo afirma el Profesor Eric Suy, tanto el origen de
dicha expresion como la propia idea de ius cogens continban hasta hoy siendo un
misterio®. En este sentido, lo mas parecido a esta idea aparece por (nica ocasion en
una de las sentencias de Papiniano (D. XXXIX, 5, 29): “Se entiende como donado lo
que se concede sin que el derecho obligue a hacerlo™.

Por otro lado, no existe evidencia alguna sobre el uso del término ius cogens durante

la Edad Media e incluso siglos después. Tal expresion aparece por primera vez hasta

! Diccionario Juridico Mexicano (3 tomos). Instituto de Investigaciones Juridicas- Universidad Nacional Auténoma de
México, México, 2001. s.v. derecho.

2 BLANQUES FRAILE, Agustin. Diccionario Latino — Espafiol, Tomo I, 52 ed. Sopena, Barcelona, 1975, pag. 389.

® SUY, ERIC. The concept of Jus Cogens in Public International Law, en Conference of International Law; Lagonissi
(Greece) April 3-8, 1966, Papers and Proceedings Il, The Concept of Jus Cogens in International Law. Carnegie
Endowment for International Peace (European Centre). Ginebra, 1976 pag. 18.

* “Donari videtur quod nullo iure cogente conceditur”. El Digesto de Justiniano. Versién castellana por Alvaro D'Ors et.
al. Ed. Aranzadi. Pamplona, 1968-1976. Tomo Il (libros 37-50), pag. 189.
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fines del siglo XVIII en los textos de los autores que estudiaron las Pandectas. Asi, el
filosofo aleman Von Gluck hizo una distincion entre el ius cogens y el ius permissivum
y definid al primero como “aquellas normas, que categdricamente prescriben una
accion o, por el contrario, categéricamente la prohiben™.

Dentro de esta misma corriente, el jurista de la escuela histérica alemana del siglo XIX,
Bernard Windscheid, comprendié de una mejor manera la naturaleza misma del
concepto ius cogens y lo concibi6 como “las normas juridicas (rechtssatze) que
excluyen cualquier comportamiento arbitrario de personas privadas: estas normas
aplican incluso si las partes desean excluirse; ellas deben cumplirse™.

Acorde con lo anterior, la nocion de ius cogens se refiere al derecho impositivo o
taxativo que no puede ser excluido por la voluntad de los obligados a cumplirlo, por
contraposicion al derecho dispositivo o facultativo, el cual puede ser sustituido o
excluido por la voluntad de los sujetos a quienes se dirige. El derecho impositivo —ius
cogens- debe observarse necesariamente en cuanto sus normas tutelan intereses de

carécter publico o general’.

De este modo, el fildsofo italiano Giorgio del Vecchio distinguié ya entre dos especies
de normas, aquellas taxativas -ius cogens- y las normas de caracter dispositivo -ius

dispositivum- y con respecto a las primeras establecié que éstas son:

“... aquellas que mandan o imperan independientemente de la voluntad de las
partes, de manera que no es licito derogarlas, ni absoluta ni relativamente, por
ningin fin determinado que las partes se propongan alcanzar, porque la

obtencion de este fin esta cabalmente disciplinada por la norma misma’®.

En tanto que las segundas se refieren a las normas juridicas dispositivas, es decir:

“aquellas que valen sdlo en tanto en cuanto no existe una voluntad diversa de
las partes. A veces estas normas se presentan como aclaracion o
interpretacion de una voluntad que las partes hayan expresado de modo
incompleto y obscuro ... otras veces, en cambio, las normas dispositivas

presuponen la falta o carencia de alguna declaracion de voluntad™.

® Ibidem, pag. 19.

® Cfr. Idem.

" Cfr. Diccionario Juridico Espasa. Editorial Espasa Calpe, S.A. Madrid, 2003. s.v. ius cogens.

® DEL VECCHIO, Giorgio. Filosofia del derecho. Bosch, Casa editorial, S.A. Barcelona, 1991, pag. 350.
° Ibidem, pag. 351.
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1.2. DESARROLLO DOCTRINAL DEL CONCEPTO IUS COGENS EN EL DERECHO
INTERNACIONAL, PREVIO Y DURANTE LA CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS
TRATADOS DE 1969

Establece el articulo 38, parrafo 1(d) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
que este Organo deberd resolver las controversias internacionales que le sean
presentadas, acorde con derecho internacional y en la utilizacién auxiliar de las

doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones.

Si bien es cierto que la doctrina se ubica, dentro de las fuentes del derecho
internacional, como ‘medio auxiliar’, parece conveniente en este apartado realizar el
andlisis de la doctrina existente respecto a la idea de ius cogens, previa a su discusion
en la Comisién de Derecho Internacional y su inclusion formal en el articulo 53 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, dado que es
justamente en la doctrina donde el ius cogens encuentra su primer desarrollo en el
campo del derecho internacional. Es preciso mencionar que en este apartado, no
habremos de referir a los trabajos doctrinarios realizados posterior a la elaboracion de
la Convencién de Viena, pues la mayor parte de éstos tomaron siempre como base
para definir a la nocién de ius cogens, precisamente al texto del articulo 53 de dicho

instrumento al que aludiremos en dicho apartado.

Entre los autores de lengua alemana pudiéramos citar las importantes obras de F.A.
von der Heydte, Alfred von Verdross y Hans Kelsen, de Austria y desde luego, el autor

aleméan Georg Dahm.

En 1932, el autor aleman F.A. von der Heydte en su estudio denominado ‘DIE
ERSCHEINUNGSFORMEN DES ZWISCHENSTAATLICHEN RECHTS: JUus COGENS AND JUS
DISPOSITIVUM IN VOLKERRECHt' comenzd a desarrollar sus ideas sobre el concepto
mismo de ius cogens. De acuerdo con él, estas normas son en particular, ciertos
principios generales de derecho, reconocidos con el caracter de ius cogens por todas
las naciones civilizadas, asi como los ‘principios fundamentales constitucionales’
relativos a la capacidad de los sujetos y las fuentes de derecho internacional. Los
principios de respeto mutuo entre los Estados, de buena fe y de libertad de los mares,
son también imperativos en su naturaleza. Cada norma de derecho internacional
general determina por su propio contenido, si es que ésta puede ser calificada como

norma de ius cogens o bien, como derecho positivo™.

0 cfr. Von der HEYDTE, F.A. Vélkerrecht, vol. |, 1958, pag. 23 en SUY, Eric. The Concept of Jus Cogens in Public
International Law... Op. Cit. pag.27.
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De los iuspublicistas que dedicaron mayor esfuerzo al desarrollo doctrinario de la
nocion de ius cogens en el derecho internacional durante este periodo, fue el filésofo
austriaco Alfred von Verdross, quien en 1937 publicé un primer ensayo sobre el
tema, titulado ‘FORBBIDEN TREATIES IN INTERNATIONAL LAW*'. En este primer trabajo,
Verdross ubicé al concepto de ius cogens de manera exclusiva en el ambito del
derecho de los tratados. De este modo, distinguié dentro de éste, dos grupos de
normas de caracter perentorio que limitaban la voluntad de los Estados al momento de
la celebracién de algun tratado. El primero de estos grupos habria de incluir diferentes
normas aisladas de caracter consuetudinario que fueron convirtiéndose en normas
obligatorias de derecho internacional general. El autor se refiere a manera de ejemplo,
a la obligacién que impone el derecho internacional a los Estados de no perturbar los
derechos de otros en alta mar. En consecuencia, cualquier tratado celebrado por dos o
mas de ellos cuyo objeto fuera excluir a otro u otros de sus derechos en alta mar, seria

considerado como contrario a un principio obligatorio de derecho internacional general.

El segundo grupo, acorde con el mismo autor, consiste en aquellos principios
generales que prohiben a los Estados la celebracion de tratados en contra de las
buenas costumbres -contra bonos mores-. De acuerdo con el filésofo austriaco, esta
prohibicion se halla presente en los 6rdenes juridicos de todos los ‘Estados civilizados’
y es consecuencia del hecho de que cada orden juridico interno tiene como fin regular
la coexistencia racional y moral de su comunidad. De este modo, parece inconcebible
la posibilidad de que algun Estado permita la celebracion de contratos entre sujetos
juridicos que, evidentemente vayan en contra de la ética de una determinada
comunidad. En este sentido, acorde con el profesor austriaco, al tratarse de un
principio general del derecho reconocido por los ‘Estados civilizados’, éste también se
convierte en obligatorio para el Derecho Internacional, en virtud de que asi lo
establece el propio articulo 38(3) del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia
Internacional. Sin embargo, sefialé que, ain cuando dichos principios aplican sélo de
manera subsidiaria al derecho consuetudinario y a los tratados, tal subsidiariedad tiene
como excepcioén precisamente estas normas de caracter obligatorio que no pueden ser

derogadas por algun tratado o bien, por la costumbre internacional.

Finalmente, Alfred von Verdross en este primer trabajo hizo referencia especifica a
cuatro tipos de tratados que podrian ser calificados como inmorales y por ende, nulos,
a saber: aquellos que tuvieran por efecto negarle a un determinado Estado la

capacidad de proteger la vida y propiedad de las personas dentro de su territorio al

™ Cfr. VERDROSS, Alfred von. Forbidden Treaties in International Law. The American Journal of International Law. Vol.
34, No. 4 (1937), pp. 571-577.
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requerirle la excesiva reduccién de su fuerza policial; los que exigieran la reduccion de
armas dentro de un Estado a tal punto de dejar a éste indefenso; los que pudieran
obligar a un Estado a cerrar sus hospitales o escuelas, a extraditar o esterilizar
mujeres, matar a sus nifios, cerrar sus fabricas, o en cualquier otra forma que
expusiera a su poblacion a la afliccion y finalmente, aquellos que prohibieran a un

Estado la proteccion de sus nacionales en el extranjero.

Tres décadas después, en 1966, el mismo profesor emérito de la Universidad de Viena
public6 otro notable articulo titulado ‘Jus DisPosSITIVUM AND Jus COGENS IN

INTERNATIONAL LAW'*?

. Ya en su segundo escrito, Verdross dejo a un lado el concepto
de tratados contra bonos mores, para hacer exclusiva referencia a las normas de ius
cogens, al tiempo en que se discutia dicha nocién en el proyecto de la Comision de
Derecho Internacional para la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969. Afirmd que el caracter absoluto de estas normas, en tanto que ellas no
existen sélo para satisfacer los intereses de los Estados en forma individual, por el
contrario, sefiala Verdross, justifican su existencia en el interés superior de la

comunidad internacional en su conjunto.

Acorde con esto, dividié asi a las normas de ius cogens, en referencia exclusiva al
derecho de los tratados. En primer lugar, aquellos tratados que pudieran usurpar los
derechos de terceros Estados cuando éstos no hubieran dado su consentimiento. Aln
cuando tales tratados fueran en principio ilegales, podrian no estar prohibidos por una
norma de ius cogens y en tal virtud, no seria posible hablar de nulidad por ir en contra
de una norma de este tipo. Sin embargo, consider6 que un tratado seria nulo por violar
una norma de ius cogens, si por ejemplo, en él se hubiera previsto la restriccion de las
libertades de un Estado a tal grado que para éste se hiciera imposible el cumplimiento

de sus obligaciones internacionales.

En segundo término, son ius cogens aquellas normas de derecho internacional
general, creadas con propésitos humanitarios. En consecuencia, todos aquellos
tratados celebrados en contra de las convenciones sobre esclavitud, trafico de mujeres
y nifios o los relativos a los derechos de los prisioneros de guerra, debian ser

declarados nulos.

Finalmente, en un tercer grupo Verdross se refiri6 a las normas de ius cogens

consagradas en la Carta de las Naciones Unidas, especificamente aquellas relativas a

2 VERDROSS, Alfred von. Jus Dispositivum and Jus Cogens in International Law. The American Journal of
International law. Vol. 60, No. 3 (1966), pp. 55-63.
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la prohibicion del uso de la fuerza. La primera de ellas, -articulos 2(4) y 51-, obliga a
los Estados miembros de las Naciones Unidas a abstenerse de la amenaza o del uso
de la fuerza en contra de la integridad territorial y la independencia politica de otro,
salvo tratandose de los casos de legitima defensa, sea ésta individual o colectiva. La
segunda, -articulo 2(3)- prevé la obligacibn de los Estados de resolver sus
controversias por la via pacifica y por ultimo, -articulo 2(5)- el deber de todos los
Estados de prestar ayuda a la Organizacion de las Naciones Unidas en cualquier
accion que ésta tome, de acuerdo con la Carta y por otro lado, abstenerse de dar
ayuda a otro Estado contra el cual la misma Organizacion estuviere ejerciendo alguna

medida preventiva o coercitiva.

En 1952, el también fildsofo austriaco Hans Kelsen se pronuncié respecto del tema en
su obra ‘PRINCIPIOS DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO'. Aunque desde luego con
mucha menor profundidad e incluso un poco renuente a la idea, reconocio que si bien
parecia no haber en la teoria tradicional del derecho internacional una respuesta clara
con relacion a la existencia de las normas de ius cogens, era probable que un tratado
por el que dos o mas Estados se liberaran mutuamente de las obligaciones impuestas
a ellos por la norma de derecho internacional general que prohibiera la ocupacién de
partes de la alta mar, pudiera ser declarado nulo y sin valor, en virtud de una decision
de un tribunal competente. Sin embargo, al mismo tiempo rechazé la idea de que los
Estados pudieran, por virtud de un tratado valido, reciprocamente renunciar al derecho
de ejercer proteccion a sus propios ciudadanos, éste un derecho conferido por el

derecho internacional general en sus relaciones mutuas®.

El profesor Georg Dahm, en su obra VOLKERRECHT escrita durante los afios 1958 a
1961, proclam6 siempre la existencia, en derecho internacional, de normas
imperativas de una naturaleza general. De acuerdo con el autor, este tipo de normas
podia pertenecer ya fuera al derecho consuetudinario o bien, a los principios
imperativos de derecho reconocidos por las naciones civilizadas. Sin embargo, en
opinién de Dahm, este caracter imperativo es excepcional dada la propia naturaleza
dispositiva del derecho internacional. Cuando los tratados o incluso, alguna
declaracion unilateral, fueren contrarios a una norma imperativa de un ‘ordre public
international’ o a la ‘moral internacional’, deben ser declarados nulos y en
determinados casos, dar lugar a responsabilidad internacional para las partes. Como
ejemplos de éstos, refirid el profesor aleman, aquellos que pudieran tratar la

organizacién de diversos Estados para llevar a cabo una alianza ofensiva en contra de

'3 Cfr. KELSEN, Hans. Principios de derecho internacional publico. Traduccion al espafiol por Hugo Caminos y Ernesto
C. Hermida. El Ateneo. Buenos Aires, 1965. pag. 292.
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otro u otros; aquellos que pactaren determinadas obligaciones, la ejecucion de las
cuales pudiera tener como consecuencia la violacion a los derechos humanos; y
finalmente, en los que se hubiere de pactarse la anexion de un territorio ocupado antes

del cese de hostilidades*.

Por lo que toca a la opinién de los autores de lengua francesa tenemos dentro de los

mas representativos a Charles Rousseau, Paul Reuter y Michel Virally.

En 1944, el profesor iuspositivista Charles Rousseau se pronuncié en contra de la
idea de la nulidad de un tratado cuyo contenido fuera considerado como contrario a la
moral. De acuerdo con el autor la Unica restriccibn que el derecho internacional
general imponia a la voluntad de los Estados contratantes era el requisito de que los
tratados celebrados estuvieran siempre en conformidad a una norma positiva de

derecho internacional, obligatoria para todos los Estados partes™.

Tres décadas después, en su Ultima obra escrita el célebre iusinternacionalista hizo
una fuerte critica al contenido del texto del articulo 53 de la Convencién de Viena y
establecid que la féormula ahi transcripta resultaba poco satisfactoria. Es decir,
conforme a la opiniébn del maestro francés, la afirmacién de que una norma es
imperativa porque no es susceptible de derogacién, es para nosotros muy poco (Util,
pues en todo caso lo que habria que saberse es el por qué esa norma en ningun caso
puede ser derogada por las partes y la respuesta consecuente seria que precisamente
dada la imperatividad que la caracteriza, ésta no puede ser derogable. Asi, en opinion
de Rousseau, la solucion a este debate se vuelve entonces dificil salvo que para tal
efecto tuviera que invocarse al derecho natural mismo o peor aun, a consideraciones
de tipo politico o ideolégico impuestas a través de un voto mayoritario entre los
distintos miembros de la comunidad internacional®.

Siguiendo la opinion de otro eminente jurista francés, Michel Virally, al referirse al

proceso de creacion de una norma de ius cogens, sefialé que precisamente al ser éste

“... la expresion de un interés comun a la sociedad internacional en su totalidad,
o de una prescripcién ética universalmente reconocida, no puede establecerse

sino por un proceso que obligue a la sociedad internacional en su totalidad, lo

4 Cfr. SUY, Eric. The Concept of Jus Cogens in Public International Law... Op. Cit. pag. 29.

!5 Cfr. ROUSSEAU, Charles. Principes généraux du droit international public, vol. I, 1944 pag. 390 en Ibidem, pag. 35.
'8 Cfr. ROUSSEAU, Charles. Droit international public, Sirey, 1970, vol. | p. 151 en GOMEZ ROBLEDO, Antonio. El ius
cogens internacional. Estudio histérico-critico. Universidad Nacional Autébnoma de México. México, 2003, pag. 65.

12



UN ACERCAMIENTO A LA IDEA DE IUS COGENS

cual, por otra parte, esta en perfecta conformidad con el hecho de que el ius
nl7

cogens pertenece al derecho internacional general™’.
Por su parte, el profesor Paul Reuter identificé a las normas de ius cogens con el
derecho consuetudinario, acompafiado éste de una opinio iuris especial que expresa la
conviccién de que la norma de que se trata tiene un caracter absoluto. De acuerdo con
Reuter, una norma de ius cogens puede ser aplicable incluso a aquellos Estados que
no la hubieren reconocido expresamente como tal, es decir, la norma puede
considerarse universalmente aceptada, aun cuando no todos los Estados hubieren

reconocido su existencia de modo expreso y sin excepcion®®.

Entre las notables aportaciones a la doctrina del ius cogens en el derecho
internacional es de hacer notar aquellas hechas por los ingleses J. L. Brierly, sir

Hersch Lauterpacht, sir Gerald Fitzmaurice, Lord McNair y lan Brownlie.

En 1957, el jurista inglés sir Gerald Fitzmaurice, ya en uso de la expresion ius
cogens, establecié que existen algunos casos en que normas fundamentales de ius
cogens gue operan de manera imperativa en practicamente todo momento, generan
una situacién de obligaciones irreducibles -irreducible obligations- que exigen que las
conductas realizadas en contra de éstas no tengan por consecuencia afectar las
obligaciones de otros Estados. Es decir, en opinién del segundo relator, un Estado que
comete una violacion a una norma de derecho internacional no puede, desde luego,
obtener por ello alguna ventaja o algin nuevo derecho, sin embargo, en el caso
especifico de estas ‘normas fundamentales’, tal Estado tampoco puede ser sujeto a
una reaccion por parte de otro u otros Estados que tuviera como resultado igualmente

la violacion a una de estas normas fundamentales -overriding rules of jus cogens-.

Todo lo anterior, de acuerdo con el célebre iusinternacionalista, constituye una
obligacion juridica fundamental cuyo cumplimiento no depende de la observancia o
inobservancia por parte de otros Estados. Esto debido a que las normas de este tipo
pretenden no tanto el beneficio inmediato de cada uno de los Estados, como
directamente el beneficio de los individuos involucrados, como seres humanos y en
situaciones de caracter humanitario. Asi entonces, como ejemplos de tales normas el
profesor inglés se refirid a las violaciones al derecho humanitario, a las convenciones

sobre derechos humanos, a aquellas convenciones laborales que previeran las horas y

" VIRALLY, Michel. El devenir del derecho internacional: ensayos escritos al correr de los afios. Fondo de Cultura
Econdmica. México, 1998. pag. 59.

'8 Cfr. REUTER, Paul. Introduccién al derecho de los tratados. Universidad Nacional Auténoma de México- Facultad de
Derecho- Fondo de Cultura Econdémica. México, 1999. pag. 172.
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condiciones de trabajo, etcétera. De esta manera, en su opinion, todos estos casos
implican obligaciones de caracter absoluto que una vez asumidas, su cumplimiento no

depende de la observancia reciproca de las otras partes™.

En 1961, el eminente profesor Lord McNair establecié en su obra ‘LAw OF TREATIES’
que era dificil imaginar a alguna sociedad, fuera ésta conformada por individuos o
Estados, cuyo derecho no pusiera limite alguno a la libertad de contrataciéon. Acorde
con el mismo profesor, en toda sociedad civilizada se habla de normas juridicas cuya
derogacién no esta permitida. Este mismo principio es aplicable a la comunidad de
Estados, aunque hasta aquél momento poco se hubiera hablado al respecto en la
practica judicial o arbitral. Asi, el autor sefial6 que aun cuando fuera mas féacil
ejemplificar que definir a tales normas, todo cuanto podia decirse al respecto es que
tal limite de contratacion consiste en normas que han sido aceptadas, ya sea expresa
o tacitamente a través de la costumbre, como necesarias para proteger los intereses
comunes de la sociedad de Estados o bien, para mantener los parametros de moral

publica reconocidos por éstos®.

En ese mismo afio, el profesor lan Brownlie aunque de forma muy breve, se refirié a
este tema y advirti6 en agquel momento que un tratado podria ser nulo si éste era
contrario al ‘orden publico’ -public policy- y entre los ejemplos de tales casos, sefial6 a
aquellas obligaciones contraidas en contra del pacto Briand-Kellog, la Carta de las
Naciones Unidas, y las normas de derecho consuetudinario concernientes al uso o

amenaza del uso de la fuerza?.

Afos mas tarde, en otra de sus obras el publicista inglés fue un poco mas claro con
relacion al tema y establecié que el rasgo fundamental que distingue a las normas de
ius cogens es su relativa indelibilidad. Se trata entonces de normas de derecho
consuetudinario que no pueden ser puestas de lado por virtud de un tratado o por
consentimiento, sino solo a través de la formacion de una norma consuetudinaria
posterior con efectos contrarios. Entre los ejemplos mas aceptados de tales normas,

Brownlie se refirid a las normas que prohiben el uso de la fuerza, la prohibicion del

' Cfr. FITZMAURICE, Gerald. General Principles of International Law. Recueil des Cours. Vol. 92 (1957-Il), pp. 1-227,
ags. 125-126.

ﬁ) Cfr. McNAIR, Lord. The Law of Treaties. Oxford The Clarendon Press. United Kingdom, 1961 péags. 213-215.

2t cfr. BROWNLIE, lan. International Law and the Use of Force by States. Oxford The Clarendon Press. United

Kingdom, 1963. pag. 409.
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genocidio, el principio de no discriminacion, los crimenes contra la humanidad y las

normas que prohiben el comercio de esclavos y la pirateria®.

Por otro lado, es también conveniente tomar en consideracion la opinién del profesor
holandés Eric Suy, quien en 1965 durante la Conferencia de Langonissi, se pronuncié
a favor de la existencia del ius cogens y explico, sin referirse al derecho internacional
de modo estricto, que tal concepto podia ser definido como “el cuerpo de aquellas
normas juridicas generales cuya no observancia podria afectar la esencia misma del
sistema legal al cual pertenecen, a tal punto que el sujeto de derecho no puede, bajo
pena de nulidad absoluta, apartarse de ellas, por medio de convenios particulares™.

Afos después, en 1968, la profesora Krystina Marek, quien fuera discipulo del
célebre iusinternacionalista Paul Guggenheim, solo en un principio fuerte negador del

concepto de ius cogens, reprodujo la Ultima idea de su maestro y sefialé que:

“el ius cogens, en tanto conjunto de normas imperativas que limitan la libertad
contractual de las partes, existe no solamente en derecho interno sino
igualmente en derecho internacional; mas aun, no es posible que no exista, ya
que de lo contrario el derecho internacional no seria un orden juridico”*,
Sin lugar a dudas, la doctrina socialista respecto del ius cogens ocupa un lugar de
gran importancia para nuestro estudio. Asi, podemos decir que uno de los principales
exponentes es el jurista soviético Grigory Tunkin quien fungié también como
representante de la Union Soviética ante la Conferencia de Viena, que de acuerdo con
sus ideas positivistas y otorgando al ius cogens un caracter meramente consensual,
las normas de derecho internacional general que poseen tal naturaleza son creadas, al
igual que el resto de normas de derecho internacional general, a través del acuerdo
entre los Estados, ya sea por tratado o a través de la costumbre, o por ambos y en
consecuencia, lo que distingue a unas y otras es precisamente el contenido juridico de
cada una de ellas y no su modo de creacién. Mas aln, en el caso de las normas de ius
cogens tal contenido se halla reflejado en el consentimiento que dan los Estados para
el efecto de que este tipo de normas no puedan ser derogadas y que, en virtud de

esto, un acuerdo derogatorio de éstas sea considerado nulo.

22 cfr. BROWNLIE, lan. Principles of Public International Law. Fifth Edition. Oxford University Press. New York, 1998.
4g. 515.

b SUY, Eric. The Concept of Jus Cogens in Public International Law... Op. Cit. pag.18.

# MAREK, Krystina. Contribution a I'étude du jus cogens en droit international, Recueil d'études de droit international en

hommage a Paul Guggenheim. IUHEIl. Génova, 1968. p. 458, en GOMEZ ROBLEDO, Antonio. El ius cogens

internacional... Op. Cit. péag. 61.
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En 1971, en su trabajo titulado ‘Jus COGENS IN CONTEMPORARY INTERNATIONAL LAW’, el
profesor de la Universidad de Moscu admiti6 que estas normas han adquirido tal
caracter imperativo dado su fuerte sustento moral y afirmé también que la mayoria de
las veces se trata de normas de derecho internacional general ordinarias ya existentes
las que adquieren el caracter de ius cogens, aunque en ningun caso puede
descartarse la idea de que ciertas normas puedan ser consideradas como ius cogens
desde el principio. Sin embargo, a pesar de todo esto y del estrecho vinculo existente
entre los principios de ius cogens y aquellos que conforman a la moral internacional,
una norma de derecho internacional general con caracter de ius cogens se encuentra
siempre dentro del &mbito del derecho y no de la moral®®.

Por ultimo, es pertinente analizar los argumentos planteados por los autores que
estudiaron al ius cogens y negaron la existencia de este concepto, en consideracion
de la naturaleza misma del derecho internacional. Si bien es cierto fueron varios los
autores que se opusieron doctrinariamente a la idea de ius cogens, hemos de
referirnos s6lo a dos de ellos que en nuestra opinién, son quienes sustentan de un

modo claro su postura: Dionisio Anzilotti y Georg Schwarzenberger.

En primer lugar, el jurista italiano Dionisio Anzilotti quien durante el primer tercio del
siglo XX y con una postura meramente positivista, afirmd que podria decirse que todas
las normas que conforman al derecho internacional son de naturaleza dispositiva, en
razon de que son los Estados los sujetos creadores de la norma juridica y al mismo
tiempo, a quienes se imponen los derechos y obligaciones consagradas por ésta. Sin
embargo, esta facultad ilimitada de derogar y sustituir a unas normas por otras,
requiere del consentimiento de todos los Estados que en un momento dado
participaron en su creacion, y de este modo, tendriamos que tal facultad no existiria,
sino solo para aquellos tratados en que han tomado parte dos Estados o algunos mas.
Ahora bien, en opinién del autor, el problema de las normas imperativas y dispositivas
en derecho internacional se reduce a determinar si al tratarse de normas generales o
bien, de normas que afectan a un importante nimero de Estados, tales normas
excluyen de un modo absoluto o bien, permiten dentro de ciertos limites, la posibilidad

de celebrar acuerdos particulares derogatorios de ellas?®.

Por otro lado en 1965, el profesor inglés Georg Schwarzenberger, principal negador

del concepto de ius cogens durante esta época, explicd que los términos ‘international

5 Cfr. TUNKIN, Grigory. Jus Cogens in Contemporary International Law. Toledo Law Review, Vol. 1971 (fall-winter).
p. 115-117.

?6 Cfr. ANZILOTTI, Dionisio. Curso de derecho internacional. Traduccion a la tercera edicion italiana por Julio Lopez

Olivan, serie Biblioteca juridica de autores espafioles y extranjeros, CLXXIX. Reus. Madrid, 1937. pp. 89-90.
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ius cogens’, ‘international public policy’ y ‘ordre international public’ eran simplemente
conceptos analogos a aquellos como ‘public policy’, ‘ordre public’, ‘6ffentliche ordnung’,
utilizados en el derecho interno. Sin embargo, tanto el contenido que abarca cada uno
de estos conceptos, como los efectos juridicos de las normas que se ubican dentro de
esta categoria, varian segun el Estado de que se trate. Empero, al hablar
estrictamente de derecho internacional, el autor tomé como fundamento principal para
negar la existencia de ius cogens, a una sociedad mundial no organizada, carente de
un poder centralizado dotado de fuerza fisica incuestionable y de tribunales con
jurisdiccién obligatoria y competencia para crear normas parecidas aquellas de orden

publico en el derecho interno?’.

En su critica a la inclusion del concepto de ius cogens en derecho internacional, el
autor sefialé que el establecer una formula general y no especifica que sirviera para
identificar a este tipo de normas, dejaria a todos los Estados en libertad de alegar en
favor o en contra del caracter de ius cogens de una determinada norma de derecho
internacional, segun conviniera a los intereses particulares de éstos. Ademas, al tratar
las normas de ius cogens como concepto analogo al orden publico en el derecho
interno, cualquier violacién a éstas, se convertiria en una cuestion en la que todos
pudieran tener ingerencia y todo ello traeria como consecuencia, grandes
oportunidades para que terceros Estados pudieran expresarse sobre determinadas
materias, que en otro caso no habrian implicado un interés para éstos. Por dltimo,
acorde con la opinién del profesor inglés, de aceptar una idea de ius cogens en
derecho internacional podria resultar que algunos Estados encontraran en ésta una
especie de justificacidbn para no cumplir con sus obligaciones, al invocar siempre la

existencia de una norma de esta naturaleza.

Sin embargo, en la ultima parte de su articulo titulado ‘INTERNATIONAL JUS COGENS?’,
Schwarzenberger parece haber concedido un poco en favor de las idea de normas de
orden publico en derecho internacional, al establecer que en una sociedad mundial
organizada, los principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas, asi como
otras figuras correspondientes recogidas por otros instrumentos internacionales,
pudiera ser considerado un intento para la creacion de normas consensuales de orden
publico internacional. En todo caso, aclaré que tales esfuerzos eran demasiado

precarios, como en el caso de las Naciones Unidas, o muy limitados ratione personae

T Cfr. SCHWARZENBERGER, Georg. International Jus Cogens? . Texas Law Review, Vol. 43 (1965) pp. 455-478.
péag. 476.
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o ratione materiae, tratAndose de organismos especializados de las Naciones Unidas o

de las comunidades europeas supranacionales®.

1.3. DEFINICION CONVENCIONAL DEL CONCEPTO DE NORMAS IMPERATIVAS DE DERECHO
INTERNACIONAL GENERAL (IUS COGENS)

A finales de la década de los sesenta surgi6, principalmente entre los Estados
socialistas y aquellos otros en vias de desarrollo, la necesidad de plantear ante los
distintos miembros de la Conferencia de Viena la posible existencia de ciertas normas
fundamentales que se ubicaran, dentro de la estructura del derecho internacional, por
encima de otras normas ordinarias derivadas tanto del derecho consuetudinario como
de la celebracién de algun tratado. En consecuencia, tendriamos que cualquier
tratado, dentro del &mbito especifico del derecho convencional, podria ser declarado

nulo en el caso de que éste contraviniere a alguna de tales normas tan fundamentales.

Fue de este modo que como resultado de las distintas ideologias politicas y
sociolégicas prevalecientes en aquel momento y sobretodo, seguramente ante el
temor de posibles abusos cometidos por los paises occidentales en la conclusion de
algunos tratados, se incluy6 dentro de las discusiones de la Conferencia de Viena el
tema relativo a las normas de ius cogens. Asi, para los paises en vias de desarrollo,
particularmente los africanos, la proclamacion de esta idea representdé un modo de
lucha en contra del colonialismo, segun establecio el representante de Sierra Leona
podia considerarse a la idea de ius cogens como una gran oportunidad para condenar
al imperialismo, la esclavitud, el trabajo forzado y todas aquellas practicas que
pudieran violar los principios de igualdad entre todos los seres humanos y el igualdad

soberana de los Estados®.

Por otro lado, para los paises socialistas la idea de ius cogens representaba un medio
politico para cristalizar de una vez y para todas las normas internacionales relativas a
la coexistencia pacifica entre los paises orientales y occidentales. Finalmente, en
cuanto a los Estados de la Europa occidental, aunque en principio algunos de ellos,
tales como Francia y un poco menos Suiza manifestaron serias dudas respecto al
concepto mismo de ius cogens, la mayoria de éstos terminaron por aceptar, junto con
el apoyo de algunos Estados latinoamericanos y afroasiaticos la propuesta de
inclusion de normas juridicas internacionales de caracter imperativo, de las cuales

ningun Estado pudiera apartarse, bajo la condicion de que se estableciera algun

%8 Cfr. Ibidem, pag. 477.
2 Cfr. United Nations. Conference on the Law of Treaties. First Session, Official Records, Summary Records of the
Committee of the Whole, pag. 300, parrafo 9.
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mecanismo judicial para su determinacion. De este tema nos ocuparemos en otro

momento.
1.3.1. LA EXPRESION IUS COGENS DENTRO DE LA CONVENCION DE VIENA

La expresion ius cogens como tal, es empleada en la Convencion de Viena. En primer
término, el articulo 53 de dicho instrumento se refiere a los tratados que se hallan en
oposicion a una norma imperativa de derecho internacional general y en segundo
lugar, el articulo 64 trata lo relativo a la aparicion también de una norma imperativa de
derecho internacional general. Sin embargo, en cuanto al uso de la expresion misma
ius cogens, ésta solo fue incluida entre paréntesis al final de los encabezados de

ambos articulos, para quedar del siguiente modo:

“Articulo 53. Tratados que estan en oposicion con una norma imperativa
de derecho internacional general (jus cogens)

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion esté en oposicion
con una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos
de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho internacional
general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que
s6lo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional

general que tenga el mismo caracter”.

“Articulo 64. Apariciéon de una nueva norma imperativa de derecho
internacional general (jus cogens)

Si surge una nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo
tratado existente que esté en oposicidn con esa norma se convertira en nulo y

terminard”.

Conforme a lo anterior, parece entonces que quienes redactaron el texto de dicha
Convencion prefirieron aclarar el enunciado ‘normas imperativas de derecho
internacional’ al afiadir entre paréntesis el término latino ‘ius cogens’ vy

consecuentemente, utilizar ambas expresiones como sinénimos.

Acorde con la opinion del profesor Jerzy Sztucky®, intentar asimilar ambos conceptos

provoca confusibn y trae consigo la existencia objetiva de algunas normas

% SZTUCKI, Jerzy. Jus Cogens and the Vienna Convention on the Law of Treaties: A Critical Appraisal. Ed. Springer —
Verlag. Nueva York, 1974. pag. 103.
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independientes al consenso de los miembros de la comunidad internacional. Tal
implicacion dista mucho de la idea de normas imperativas de derecho internacional
general a que se refiere la propia Convencién de Viena, las cuales para su existencia
si requieren de la aceptacién y reconocimiento por parte de la comunidad internacional

de Estados en su conjunto.

Con respecto al empleo de la terminologia ius cogens a lo largo de los trabajos que
dieron lugar al texto definitivo de la Convencién de Viena, es de hacer notar que en el
primero de ellos, es decir, en el texto presentado por el relator especial del Proyecto
de Convencion, sir Hersch Lauterpacht, aparecié el siguiente articulo: “Articulo 15.
Un tratado, o cualquiera de sus disposiciones, es nulo si su ejecucion involucra un
acto que resulte ilegal bajo el derecho internacional y de ese modo es declarado por la
Corte Internacional de Justicia™.

El texto anterior parece tan solo evidencia de que hasta 1953, afio en que se presentd
este proyecto ante la Comision de Derecho Internacional, la expresion ius cogens no
fue utilizada con el sentido que algunos afos después le dieron quienes se

encargaron de la redaccion del texto final de la Convencién de Viena.

Segun los comentarios hechos por el iusinternacionalista inglés a su articulo, la
libertad de contratacion entre Estados, tal y como se concebia hasta aquel momento,
se mantenia casi igual. De acuerdo con el primer relator, éstos podrian siempre, en
sus relaciones reciprocas, modificar por acuerdo mutuo no solo el derecho
convencional sino el derecho internacional consuetudinario. Sin embargo, en ningun
momento se refirié a una libertad de contratacién sin limites, por el contrario, distinguio
siempre la ilicitud de aquellos tratados cuyo efecto fuera causar un dafio a un tercer

Estado, es decir, para el mismo Lauterpacht:

“... el criterio que permitiria determinar si el objeto de un tratado es ilicito y si,
por esta razén, el tratado es nulo, no es la incompatibilidad con el derecho
internacional consuetudinario puro y simple, sino la incompatibilidad con los
principios superiores de derecho internacional que pueden considerarse
como los principios de orden publico internacional ... Pueden expresar

reglas de moral internacional tan indiscutibles como para permitir a un tribunal

% «Article 15. A treaty, or any of its provisions, is void if its performance involves an act which is illegal under
international law and if it is declared so to be by the International Court of Justice”. UN Doc. A/CN.4/63, Report by
Lauterpacht. Special Rapporteur on the Law of Treaties en GOMEZ ROBLEDO, Antonio. El ius cogens internacional.
Estudio histérico-critico... Op. Cit. pag. 23.
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internacional pensar que forman parte de estos principios de derecho
132

generalmente reconocidos por las naciones civilizadas ...
Si bien es cierto entonces, segun sefiala Don Antonio GOmez Robledo, que en el
pasaje anterior podia distinguirse ya implicito el concepto de ius cogens, como el
conjunto de normas imperativas y por ende, condicionantes de la voluntad de los
Estados, al distinguirlas en su comentario como ‘principios superiores de derecho
internacional’ -overriding principles-, o bien como ‘principios de orden publico
internacional’ -principles of international public policy-*3, también lo es que el autor en
ningln momento recurrié al empleo de la expresion ius cogens en alguna parte de su

texto.

En 1957, el segundo relator especial, sir Gerald Fitzmaurice, sometio también ante la
Comision de Derecho Internacional, un segundo proyecto de Convencidén sobre el
Derecho de los Tratados. En dicho reporte, el jurista inglés al hacer referencia a la
cuestion de la validez temporal de los tratados, incluyd un concepto similar a aquél
establecido en el articulo 64 del texto final de la Convencion de Viena, es decir, a
aquél relativo al concepto de ‘normas imperativas de derecho internacional’ de
caracter superveniente. Sin embargo, parece que en ningdn momento utilizé la
expresion objeto de nuestra investigacion. Fue hasta 1958, cuando el mismo
Fitzmaurice por primera vez hizo uso del ius cogens como terminologia dentro del
texto de su proyecto de convencion. Conforme a su articulo 16, entonces establecia
que “1. El objeto de un tratado debe ser licito (lawful) ... 2. Es requisito esencial para la
validez de un tratado que esté en conformidad o que no contravenga aquellos
principios y normas que son por su naturaleza de ius cogens” *.

Ahora bien, en su comentario relativo a este articulo, Unicamente se refirio a la
distincion entre las normas de naturaleza obligatoria e imperativa en cualquier
circunstancia -ius cogens- y aquellas normas cuya aplicacién es posible en ausencia
de un régimen convencional, o mejor, aquellas normas de las que uno no puede
apartarse o modificar convencionalmente, a condicion que la posicion y los derechos
de los Estados terceros no resulten afectados -ius dispositivum-*°. Finalmente, en
1959, el mismo relator presentd su cuarto informe en el que nuevamente utilizé tal

expresion en el proyecto de articulo 21, al ubicar, en primer lugar, nuestro concepto

%2 UN Doc. A/CN.4/63, pag. 218 en Ibidem, pag. 24 (negritas propias)

* |pidem, pags. 24-25.

3 Yearbook of the International Law Commission (YILC) 1958, IIl. pag. 26 en GOMEZ ROBLEDO, Antonio. El ius
cogens internacional. Estudio histérico-critico. Universidad Nacional Auténoma de México. México, 2003. pag. 25.

* Annuaire Canadien de Droit International (ACDI), 1958, I, p. 42 en Idem,

21



UN ACERCAMIENTO A LA IDEA DE IUS COGENS

como una ‘norma o una prohibicion de derecho internacional general’ y en segundo
término, al incorporar la idea de ius cogens superviniens, idea que mas adelante se

incluyé en el articulo 64 de la Convencién de Viena.

Aqui, en todo caso la pregunta es ¢a qué quiso referirse el profesor Fitzmaurice al
hablar de una ‘norma o prohibicion de derecho internacional general'?. De cualquier
modo, el célebre publicista en sus textos jamas aludié al modo de creacion de lo que
él denominé normas de ius cogens, y mas aun, en ninglin momento se desprende que
el autor hubiera tenido la intencién de dotar a este tipo de normas con un caracter
esencialmente consensual, de la forma en que lo hizo posteriormente la Convencion
de Viena, al requerir para su existencia del reconocimiento y aceptacion por parte de

la comunidad internacional de Estados, segun sefialamos al inicio de este apartado.

Cuatro afios después, en mayo de 1963, cuando comenzaron los grandes discusiones
respecto del proyecto de Convencion sobre el Derecho de los Tratados en el seno de
la Comision de Derecho Internacional, al examinar el huevo proyecto presentado por
el nuevo relator especial, sir Humphrey Waldock, quien en su proyecto de articulo

13, empled en tres ocasiones la expresion latina ius cogens, asi establecio que:

“1. Un tratado ser& contrario al derecho internacional y nulo si su objeto o su
ejecucion entrafia la infraccion de una norma o principio general de derecho

internacional que tenga el caracter de ius cogens.

2. En particular, un tratado seré contrario al derecho internacional y nulo. Si su
objeto o0 ejecucion entrafia: a) El uso o la amenaza de la fuerza en
contravencion de los principios de la Carta de las Naciones Unidas; b)
Cualquier acto u omision calificador por el derecho internacional como delito
internacional o; ¢) Cualquier acto u omision a cuya eliminacién o sancién deba

contribuir todo Estado por exigirlo asi el derecho internacional.

3. Si una estipulacion cuyo objeto o ejecucion infringe una norma o principio
general de derecho internacional que tenga el caracter de ius cogens no esta
esencialmente relacionada con los principales objetos del tratado y puede
separarse claramente del resto del tratado, solamente esta estipulacion sera

nula.
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4. Las disposiciones de este articulo no seran aplicables, sin embargo, a un

tratado multilateral general que derogue o modifique una norma que tenga el

caracter de ius cogens”®.
Ademds de las novedades introducidas en este articulo, con respecto del uso de la
locucidn ius cogens tenemos que aun cuando el profesor inglés incluyd en su proyecto
de articulo 13 al concepto de ius cogens, al momento de su presentacion oral ante la
Comision, el mismo Waldock manifestd que ‘a falta de término mejor’ habia utilizado la
expresion ius cogens, bajo la aclaracion que éste no era un concepto nuevo en
derecho internacional y al que determinados autores, entre los que contaba McNair,

habia aludido en sus obras atin si haberle dado un desarrollo completo®’.

Tal vez, segun sefiala don Antonio Gomez Robledo, fue el modo en que Waldock
defendié el término ius cogens lo que provocd que esta expresion fuera tan poco
aceptada entre los distintos miembros de la Comision de Derecho Internacional, pero
no asi la idea misma de ius cogens. Asi, sefiala el profesor Eric Suy, que ante la
oposicion a dicho término surgieron propuestas como ‘normas imperativas de derecho
internacional’; ‘orden publico internacional’; ‘principios de derecho internacional
generalmente reconocidos de los cuales los Estados no pueden apartarse’; ‘principios
fundamentales de derecho internacional’; ‘norma imperativa general de derecho
internacional’; ‘norma general o principio de derecho internacional que no admite
acuerdo en contrario’ y finalmente, ‘normas fundamentales que no admiten acuerdo en
contrario durante un determinado periodo’®.

Como consecuencia de todo esto y aun ante la oposicion de los representantes de los
distintos Estados miembros, el término ius cogens fue adoptado por la Comision de
Derecho Internacional, si bien no incluido en el texto del articulo, si como parte
adicional del titulo ‘entre paréntesis’, al quedar del siguiente modo en el articulo 37 de
su proyecto de Convencion sobre el Derecho de los Tratados y mas adelante en el
articulo 50, texto que llegd hasta los debates ya en la Conferencia de Viena en el afio
1968:

“Tratados en contraposicibn a una norma imperativa de derecho
internacional (jus cogens)

% Cfr. United Nations Doc. A/CN.4/156. Second Report on the Law of Treaties by sir Humprhey Waldock (1963).

¥ cfr. GOMEZ ROBLEDO, Antonio. El ius cogens internacional... Op. Cit. pag. 28. Al respecto, J. Stuzcky aclara que
McNair en su obra hizo uso de los conceptos ‘disposiciones imperativas’ (imperative provisions) u ‘orden publico’
(public policy) y s6lo en una nota al pie afiadio el enunciado: “jus cogens in Fitzmaurice” (McNair, p. 214) SZTUCKI,
Jerzy. Jus Cogens and the Vienna Convention... Op. Cit. pag. 104.

% SUY, Eric. The Concept of Jus Cogens in Public International Law... Op. Cit. pags. 50-51.
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Es nulo todo tratado que esté en oposicion con una norma imperativa de
derecho internacional general que no admite acuerdo en contrario y que solo
puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general
que tenga el mismo caracter” .
Por dltimo, es preciso aclarar que hasta este momento las discusiones en torno al
concepto de ius cogens, nada tuvieron que ver con el caracter voluntarista que se dio
a ellas en el texto final del articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969. Sin embargo, la cuestién relativa a la ‘aceptacion y
reconocimiento de las normas imperativas de derecho internacional general’ o bien,
ius cogens, en el sentido de la propia Convencion lo abordaremaos en los puntos que

siguen.

1.3.2 LA NOCION DE NORMAS IMPERATIVAS DE DERECHO INTERNACIONAL
GENERAL DENTRO DE LA CONVENCION DE VIENA
Durante el segundo periodo de sesiones plenarias de la Conferencia de Viena,
celebrado durante los meses de abril y mayo de 1969 y después de un sinnimero de
debates entre las distintas delegaciones, finalmente se aprobd en votacion nominal el
articulo 50, mismo que posteriormente hubo de conformar el texto del articulo 53 en el

texto definitivo de la Convencion.
1.3.2.1. IMPERATIVIDAD DE LAS NORMAS DE IUS COGENS

Con respecto a la imperatividad de la normas de ius cogens, puede decirse en primer
término, que visto desde un plano meramente semantico, la expresion ‘imperativa’ o
bien, ‘peremptory’ o ‘impérative’, segun aparece en los textos de la propia Convencion
de Viena en los idiomas inglés y francés, respectivamente, denota un sentido de
deber o exigencia de caracter inexcusable. Sin embargo tenemos que, segun sefala
el profesor Michel Virally, la expresion ‘norma imperativa’ en ningun caso debe

entenderse como sinénimo de ‘norma obligatoria’®.

Es evidente que al ser la
obligatoriedad una caracteristica propia al derecho mismo, las normas juridicas

internacionales son en principio, obligatorias para todos los sujetos de derecho

% En el idioma inglés el texto quedo6 de la siguiente forma: “Treaties conflicting with a peremptory norm of general
international law (jus cogens) A treaty is void if it conflicts with a peremptory norm of general international law from
which no derogation is permitted and which can be modified only by a subsequent norm of general international law
having the same character” 1963, International Law Commission Yearbook pag. 291 en VERDROSS, Alfred. Jus
Cogens and Jus Dispositivum in International Law... Op. Cit. pag. 60.

“® VIRALLY, Michel. El devenir del derecho internacional: ensayos escritos al correr de los afios. Fondo de Cultura
Econdmica: México, 1998. pag. 168.
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internacional*, salvo aquellas normas de caracter meramente declarativo y que no

traen consigo el cumplimiento de algun deber por parte de éstos.

Para nuestro fin de acercamiento a la nocién de ius cogens, es pertinente aclarar que
en ningun caso quienes formaron parte de la Conferencia de Viena tuvieron la
intencion de quitarle obligatoriedad a las normas de caracter dispositivo y mucho
menos en la forma en que el publicista belga Joseph Nissot traté a dicha nocién, al
oponerse a la distincién entre los conceptos de ius cogens y ius dispositivum y con
relacién a esto, sefialar que tal diferenciacion seria imposible en el sentido de que es
propio a la naturaleza de toda norma juridica esta imperatividad, es decir, toda norma
juridica, a diferencia de la moral es de inexorable cumplimiento, y al distinguir a la
nociébn de ius cogens encontrariamos que toda norma juridica constituiria
precisamente ius cogens y por consecuencia, todo ello devendria en ser una mera

tautologia®.

Segun sefialamos entonces, la nocién de ius cogens en el derecho internacional
contemporaneo no debe traer en si la duda acerca de su obligatoriedad. Sin embargo,
dado que el derecho internacional es en su mayor parte de naturaleza dispositiva, es
decir, debido a que son los mismos sujetos que intervienen en su creacién y
aplicacion, principalmente los Estados, quienes se encargan de dar origen y al mismo
tiempo son los destinatarios de las normas que les son aplicables, cualesquiera de
ellos pueden, en sus relaciones reciprocas, renunciar a la aplicacion de una
determinada norma existente en el derecho internacional general o particular para dar
lugar a otra u otras que Unicamente sean aplicables de modo particular entre tales
sujetos, pero ello en ningin momento significa que el derecho internacional pierda su
naturaleza obligatoria para convertirse asi en una serie de actos cuya realizacion se

vuelva una cuestion de caracter meramente potestativo.

Por el contrario, ante la concepcién de la idea de ius cogens en el derecho
internacional, tenemos que éste actia como una limitante a la autonomia de la
voluntad de los Estados, es decir, como un limite a su libertad contractual, en virtud de
hallarse el ius cogens por encima de los intereses de cada uno de ellos como entes
separados e individuales y por el contrario, comprender en si mismo a los valores
éticos propios de toda la comunidad internacional y por lo tanto, no conocer de limites

geograficos en su aplicacion.

“1 Sj bien no constituye el objetivo principal de esta investigacién, la cuestién relativa al fundamento del derecho
internacional, sera tratada en un capitulo posterior.

“2 NISSOT, Joseph. Le concept de ius cogens envisagé par rapport au droit international. Revue Balge de droit
international, 1968, pp. 1y ss. En GOMEZ ROBLEDO, Antonio. El ius cogens internacional... Op. Cit. pag. 6.
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Por otro lado, parece necesario distinguir también a aquellas normas cuyo caracter
imperativo les impide ser consideradas como parte de la idea misma de ius cogens.
Asi entonces, tenemos que de acuerdo al mismo profesor Virally, aquello que
constituye un objeto imposible para el poder de negociacién de los Estados queda
fuera del campo de aplicacion del ius cogens. En razon de esto, a pesar de que
algunos autores han ubicado al principio ‘pacta sunt servanda’ como una norma
imperativa de derecho internacional general, en opinion del profesor francés tal
afirmacion no encuentra justificacion alguna, puesto que seria verdaderamente il6gico
y careceria de todo sentido el solo hecho de contemplar que los Estados pudieran
acordar por virtud de un tratado la derogacion de esta norma que confiere
precisamente a aquél, su caracter obligatorio*® pero en ningin momento se trataria

entonces, de una contravencion al ius cogens.

Del mismo modo, podriamos decir que, en el ambito del derecho de los tratados,
especificamente en el caso de tratados multilaterales, en 1966, la Comision de
Derecho Internacional previé y al mismo tiempo, considero licito que dos o méas partes
en un tratado de esta especie pudieran en un momento dado, celebrar un nuevo
acuerdo cuyo objetivo fuera de manera exclusiva modificar las obligaciones de aquél
tratado, s6lo en sus relaciones mutuas*. Sin embargo, esta libertad en ningin

momento es ilimitada y por tanto, presenta también excepciones.

En primer lugar, con respecto a la situacién juridica del resto de Estados partes en un
tratado, las disposiciones contenidas en éste no pueden ser modificadas sin su
consentimiento. En segundo término, con relaciéon a la derogacion de aquellas cuya
derogaciéon seria de plano incompatible con el objeto y propdsito del tratado y por
altimo, en el supuesto que el mismo tratado previera en su propio texto un
impedimento para realizar una modificacion a través de un determinado
procedimiento. Asi pues, podriamos también hablar en este caso de normas de
caracter imperativo, que en consecuencia, serian inderogables por dos o0 més Estados
partes en un tratado, pero que en ningun caso podrian considerarseles como normas

gque consagraran en si principios de ius cogens.

A patrtir de lo anterior, podemos decir de manera preliminar, que desde este momento
y a lo largo de nuestra investigacion, serd siempre preciso reconocer que la esencia
de la nocibn de ius cogens no radica en su inderogabilidad. Al hablar de

inderogabilidad, hemos de referirnos necesariamente a una consecuencia légica

“3 VIRALLY, Michel. El devenir del derecho internacional... Op. Cit. pag. 170.
“ |bidem, pag. 176.
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inherente a estas normas imperativas, mas no a la naturaleza misma de los principios
de ius cogens, cuya esencia responde mas bien a la existencia de determinados
valores éticos universales, considerados como supremos por la comunidad

internacional y que se hallan consagrados en tales principios.
1.3.2.2. DERECHO INTERNACIONAL GENERAL

El articulo 53 y aquellos otros relativos al tratamiento de las normas de ius cogens en
la Convencién de Viena, se refieren a éstas como ‘normas imperativas de derecho
internacional general’. Asi entonces, respecto del significado de la expresion ‘general’,
don Antonio GOmez Robledo, sefiala que este término se refiere “no a una mayoria
cualquiera, sino a una mayoria que se aproxima bastante a la universalidad”, de
donde para nuestro autor “la norma de derecho internacional general es la norma que
recibe una aplicacion general en el seno de la comunidad internacional™.

Durante la decimaquinta sesién de la Comisién de Derecho Internacional, celebrada
en 1963, el comité en aquel entonces encargado de elaborar el proyecto de
Convencion determiné conveniente dejar claro que el articulo 53 se relacionaba
directamente con el derecho internacional universal. Por tal razén, en el titulo de dicho
articulo se establecié el término derecho internacional general, en oposicién al

derecho internacional regional.

Ya en la doctrina, en la concepcién del profesor Michel Virally, por derecho
internacional general, debemos entender a aquel “conjunto de las normas aplicables a
todos los Estados miembros de la sociedad internacional, por oposicién a las normas
internacionales aplicables s6élo a algunos de ellos y que constituyen el derecho
internacional particular, ya sea regional, local o bilateral™®.

Acorde con la opinion del jurista espafiol Manuel Diez de Velasco, el derecho
convencional no puede ser considerado como parte del derecho internacional general
y este Ultimo practicamente “consiste en normas consuetudinarias y principios
generales del derecho™’. Por su parte, la profesora Krystina Marek se pronuncia de

manera categorica al respecto y explica que “el derecho internacional general existe

“> GOMEZ ROBLEDO, Antonio. El ius cogens internacional... Op. Cit. pags. 77-78
“® VIRALLY, Michel. El devenir del derecho internacional... Op. Cit. pags. 174-175
“" DIEZ DE VELASCO, Manuel. Instituciones de derecho internacional ptblico. Técnos. Madrid, 1975. pag. 80.
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Unica y exclusivamente como derecho consuetudinario; no se conoce un derecho
1148

general de tratados.
La propia Corte Internacional de Justicia, principal érgano judicial de las Naciones
Unidas, en la sentencia de fondo sobre el CASO DE LAS ACTIVIDADES MILITARES Y
PARAMILITARES EN Y EN CONTRA DE NICARAGUA de 1986, sefial6 que cuando dos
Estados acuerdan incorporar una determinada norma en un tratado, tal acuerdo es
suficiente para hacer de ésta, una norma juridica obligatoria entre ellos; sin embargo,
en la esfera del derecho internacional consuetudinario, la visibn compartida de las
partes con respecto a su contenido o lo que ellas consideran como norma no es
suficiente. La Corte debe autosatisfacerse que la existencia de la norma en la opinio

iuris de los Estados sea confirmada por la practica de éstos®.

Sin embargo, aun cuando hasta este momento pareciera que la mayor parte de la
doctrina se orientara en el sentido de que el derecho internacional general sélo puede
estar presente en la forma de derecho consuetudinario y por tanto, no puede hablarse

de un derecho convencional general, Hans Kelsen, ya en 1952 escribié que:

“... el término derecho internacional general comprende las normas de derecho
internacional que son validas para todos los Estados del mundo, mientras que
la expresién 'derecho internacional particular' comprende las normas de
derecho internacional validas soOlo para ciertos Estados. El derecho
internacional es en realidad derecho consuetudinario. Como los tratados son
en principio vinculantes para las partes contratantes, y no existe un tratado que
haya sido celebrado o al cual se hayan adherido todos los Estados del mundo,
solamente hay un derecho general consuetudinario y no un derecho general
convencional™®.

De lo anterior podemos decir que acorde con la opinion del filésofo austriaco, podria

también hablarse de derecho internacional general creado a través de un tratado, sélo

si en un caso dado, fueran partes en tal tratado todos los Estados que forman parte de

la comunidad internacional.

Mé&s aun, conforme a la vision del representante soviético ante la Conferencia de

Viena, el profesor Grigory Tunkin, los doctrinarios deben aceptar que el derecho

“® MAREK, Krystina,_Thought on codification, Zeitschrift fiir aslandisches offentliches Rech und VR, vol. 3, 1971, pag.
497, en GOMEZ ROBLEDO, Antonio. El ius cogens internacional... Op. Cit. pag. 81.

9 Cfr. Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America). Merits,
Judgment, I.C.J. Reports 1986 p. 14, pag. 97, parrafo. 183.

% KELSEN, Hans. Principios de derecho internacional publico... Op. Cit. pag. 161.
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internacional general hoy en dia comprende tanto normas consuetudinarias como
normas convencionales de derecho internacional. Tal concepcion traeria consigo
implicaciones en dos niveles, primero, la codificacién y el desarrollo progresivo de
derecho internacional, actualmente efectuado comUnmente a través de tratados,
ocuparian el lugar que les es apropiado; luego, la Carta de las Naciones Unidas, la
cual al ser considerada como documento basico del derecho internacional general
contemporaneo, seria entonces aceptada por la doctrina como una especie de
constitucion de la comunidad internacional, esto de considerable importancia para el

futuro de la humanidad®_.

De todo lo anterior tenemos entonces que, al hablar de ius cogens, segun se refiere a
éste el articulo 53 de la Convencién de Viena, es decir, como una ‘norma imperativa
de derecho internacional general’, debemos referirnos necesariamente a una norma
juridica internacional cuya aplicacion no se limita a determinadas relaciones
particulares o a ciertas regiones geogréficas, por el contrario, su imperatividad se
extiende asi a todos los Estados que forman hoy parte de la comunidad internacional.
Por tal razén, en principio salta a la vista la idea de algunos autores, entre quienes se
cuentan al publicista francés Paul Reuter®, que sostienen la posibilidad de existencia
de un ius cogens regional o mejor, la idea de que una comunidad dada reconozca
para si ciertas normas juridicas cuya importancia impida que los miembros de tal

comunidad puedan apartarse de su cumplimiento.

En opinion del profesor Virally, esta posibilidad que recuerda mas directamente a lo
que constituye el orden publico en el derecho estatal es posible. sin embargo, en
ningln momento estas normas deben ser reconocidas y sancionadas por el derecho

internacional general®

. Mas aun, en el caso especifico en que una comunidad de
Estados tal como lo es, por ejemplo, la Unién Europea, adoptara para si una norma de
este tipo, cuya aplicacion se restringiera necesariamente a tal region, estaria siempre
supeditada a lo establecido por el ius cogens universal, dado que, como segin hemos
visto, es a través de este concepto como el derecho internacional intenta proteger los
valores éticos que le son propios a la sociedad internacional y en consecuencia,
ningun grupo de Estados pudiera apartarse de estos principios primordiales, incluso

en sus relaciones particulares.

1.3.2.3. COMUNIDAD INTERNACIONAL DE ESTADOS EN SU CONJUNTO

51 Cfr. TUNKIN, Grigory. Is General International Customary Law Only?. European Journal of International Law Vol. 4,
No. 4 (1993) pp. 534-541. pag. 541.

52 Cfr. REUTER, Paul. Introduccién al Derecho de los Tratados... Op. Cit. pag. 169.

%8 Cfr. VIRALLY, Michel. El devenir del derecho internacional... Op. Cit. pag. 174.
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Segun hemos ya sefialado, uno de los conflictos mas importantes que ha generado la
inclusion del concepto de ius cogens en la Convencion de Viena, es precisamente la
naturaleza consensual que ha pretendido darsele a las normas imperativas de

derecho internacional general.

Como bien sabemos, el articulo 53 de dicho instrumento establece la necesidad de
que este tipo de normas sean reconocidas y aceptadas como tales, por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto. Ahora bien, es propésito de este apartado
analizar lo que la Comision de Derecho Internacional, al momento de elaborar el texto
de la Convencion, pretendio dar a entender al utilizar la frase ‘comunidad internacional

de Estados en su conjunto’.

La inclusién de esta frase en el articulo 53 tuvo como origen la enmienda presentada
al articulo 50 del proyecto, presentada por Espafa, Finlandia y Grecia, en la que
dichos paises proponian que se insertaran en el texto final de tal articulo las palabras
‘reconocida por la comunidad internacional como una norma’ entre las palabras
‘derecho internacional general’ y ‘que no admita acuerdo en contrario™. La
justificacion de esta enmienda, conforme al pensamiento del delegado de Grecia ante
la Conferencia, radicaba en que precisamente la universalidad de su aceptacion por la
comunidad internacional constituia el elemento esencial del ius cogens internacional,
en razén de esto, las normas a que se referia debian ser aceptadas por la conciencia
juridica de la comunidad de los Estados como constitutivas de un orden publico
internacional®™. Aunque en principio esta enmienda fue aceptada, el Comité de
Redaccion de la Convencion de Viena decidié regresar el texto y agregar las palabras

‘en su conjunto’.

Asi, el embajador Yasseen, entonces presidente de dicho Comité establecié que al
afadir las palabras ‘en su conjunto’ en el articulo 50, el Comité de Redaccion habia
querido subrayar que no se trata de exigir que una norma fuera aceptada y reconocida
como imperativa por los Estados de manera unanime. Bastaba asi, una mayoria muy
amplia, es decir, si un Estado se rehusaba aisladamente a aceptar el caracter
imperativo de una norma, o bien si tal Estado era apoyado por un namero muy

pequefio de Estados, ello en ningun caso podia afectar a la aceptacién y

** United Nations Conference on the Law of Treaties, official records. UN Doc. AICONF.39/11 Add. 9 (1968) pag. 187.
*® |bidem, pag. 326, parrafo 20.

30



UN ACERCAMIENTO A LA IDEA DE IUS COGENS

reconocimiento del caracter imperativo de esa norma por la comunidad internacional

en su conjunto®®.

A partir de esto, la tendencia en derecho internacional para explicar la frase ‘en su
conjunto’ se dio en el sentido de entender a ésta como ‘una mayoria muy amplia’ con
la excepcion admisible de ‘un pequefio numero de Estados’. Pero al mismo tiempo,
sefiala el profesor Stuzcky, parece existir otra postura que intenta interpretar este
requisito de universalidad de un modo mas flexible, o bien, que supone la existencia
de otro criterio que explica esta universalidad desde una perspectiva distinta, que

desde luego, no toma tanto en cuenta el nimero de Estados.
Por su parte, el célebre iusinternacionalista Roberto Ago, sostuvo que:

“... la conviccion del caracter imperativo de la norma debe ser compartida por
todos los componentes esenciales de la comunidad internacional, y no sélo,
por ejemplo, por los Estados orientales u occidentales, por los paises
desarrollados o por los subdesarrollados, o por todos aquellos de un
continente o de otro™’.
De acuerdo con esto, es imposible considerar una norma como imperativa de derecho
internacional general si la conviccion de este caracter perentorio se limita a ciertas
regiones geograficas o a determinadas agrupaciones de Estados y en consecuencia,
para que una norma imperativa de derecho internacional general sea reconocida por
la comunidad internacional en su conjunto, es suficiente si todos los componentes
esenciales de esta comunidad la reconocen como tal. En este sentido, la mayor parte
de los delegados ante la Conferencia de Viena coincidieron en que la falta de
aceptacion o incluso la expresidn de oposicién por parte de uno o un pequefio nimero
de Estados no constituia un obstaculo para que una norma pudiera ser caracterizada
como imperativa, tal opinién se vio reflejada en el resultado de la votacién a que
convoc6 el mismo embajador Yasseen para incluir dentro del texto final a la frase ‘en
su conjunto’, en espafiol, o ‘as a whole’ y ‘dans son ensemble’, en los idiomas inglés y

francés, respectivamente®.

Asi, de acuerdo con el criterio entonces establecido por la Comision de Derecho

Internacional, a fin de que pudiera cumplirse con el requisito establecido por el articulo

% |bidem, pag. 519, parrafo 12.

" AGO, Roberto. Droit des traités & la lumiére de la Convention de Vienne. Recueil des cours, Vol. 134 (1971-11), pp.
297-331, pag. 323 (Traduccion propia).

% | a frase fue aprobada por 57 votos a favor, 3 en contra y 27 abstenciones. UN Doc. A/CONF.39/11 Add. 9 (1968)
pags. 471-72.
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53 de la Convencién de Viena no es necesario que la totalidad de Estados que
conforman a la comunidad internacional expresen su aceptacion y reconocimiento

respecto de una norma imperativa de derecho internacional general, como tal.

Finalmente, todo esto nos lleva a reflexionar nuevamente sobre el caracter
voluntarista con que se pretende identificar a este tipo de normas. Es decir, desde
nuestro punto de vista, si aceptamos la naturaleza consensual de las normas de ius
cogens, entonces habria que hacernos, al menos las preguntas siguientes: ¢cual
podria ser entonces la diferencia entre el ius cogens, y las normas de derecho
consuetudinario?; ¢en qué forma y momento puede considerarse que la comunidad
internacional en su conjunto ha reconocido y aceptado el caracter imperativo de una
norma de derecho internacional general?; ¢ son obligatorias las normas de ius cogens
incluso para aquellos Estados que no soOlo no expresaron su aceptacion y
reconocimiento, sino que se opusieron a su surgimiento?; ¢como debe expresarse la
aceptacion y el reconocimiento por parte de la comunidad internacional en su conjunto
cuando nos encontramos ante el surgimiento de una nueva norma de ius cogens que

deroga a una anterior de la misma categoria®?.
1.4. FIGURAS ANALOGAS AL IUS COGENS

En razdén de ser la inderogabilidad una consecuencia légica presente siempre en toda
norma caracterizada como de ius cogens, es conveniente abordar aunque de modo
menudo, el tratamiento de otras figuras que dada su esencia y los valores que tienden
éstas a proteger, son también de naturaleza inderogable. Asi entonces, tenemos que
de manera analoga a la nocion de ius cogens, se encuentran, entre otros, el concepto
de derecho publico en el derecho romano; el derecho divino en el contexto del

derecho candnico y finalmente, la idea de orden publico en el derecho interno.
1.4.1. EL IUS PUBLICUM EN EL DERECHO ROMANO

De acuerdo con el Maestro Gémez Robledo®, si bien es cierto parece no haber
exisitdo en el derecho romano evidencia del uso del término ius cogens, también lo es
que los romanos tuvieron ya conocimiento de la idea de un derecho inderogable. Sin
embargo, dicha figura jamas fue visualizada con base en la dualidad de conceptos ius
cogens — ius dispositivum que en la actualidad conocemos, sino en los términos

siguientes: ‘derecho publico —derecho privado’ -ius publicum — ius privatum -.

* Cfr. GOMEZ ROBLEDO, Antonio. ius cogens y lus Naturale, en IRIGOYEN TROCONIS, Martha. lusnaturalistas y
luspositivistas Mexicanos (ss. XVI - XX). Universidad Nacional Auténoma de México. Cuadernos del Instituto de
Investigaciones Filoldgicas. México, 1998. pags. 93-101.
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Por lo que toca a esta dicotomia, es decir, a la division que se hace entre el ius
publicum y ius privatum romano, se tiene por un lado que ‘publicus’ es la expresion
utilizada al hacer referencia a aquello que pertenece al ‘populus’, a la civitas o Estado.
Asimismo, en el Libro | de la Republica de Cicerén, parrafo XXV, subparrafo 39, este
mismo establece que: “Es pues, la 'Republica’ la 'cosa del pueblo’, y el pueblo, no toda
agrupacién de hombres congregada de cualquier manera, sino la agrupacion de una
multitud de, asociada por un consenso de derecho y la comunidad de intereses"®. Por
otro lado, el término ‘privatus’ refiere a todo aquello que pertenece al privus, esto es,

al particular.

Las expresiones ius publicum y ius privatum comenzaron a ser utilizadas a finales de
la republica y evidencia de su uso puede encontrarse en el primer fragmento del
Digesto (D. I, 1, 1, 2), de esta forma, Ulpiano nos dice que el derecho puede ser

estudiado bajo dos aspectos:

“... el pablico y el privado. Derecho publico es el que atafie al gobierno de la
republica; privado el que vela por los intereses de los particulares, pues hay
cosas de utilidad puablica y otras de interés privado. El derecho publico consiste
en el ordenamiento referente a la religion, al sacerdocio y a las magistraturas.
El derecho privado es tripartito, pues esta recogido en preceptos naturales, de
derecho de gentes y civiles™",
De acuerdo con esto, puede observarse de las distintas fuentes que el derecho
publico y el derecho privado en Roma podian diferenciarse entre si, a través de
distintos criterios. Para efectos de este trabajo, seguiremos la opinion del Maestro
Fernandez de Bujan para diferenciar ambos conceptos. Ambas expresiones pueden
ser distinguidas: (a) con relacion a su origen, (b) con relacién al contenido, (c) con
relaciéon a su utilidad y (d) con relaciéon a la derogabilidad de sus normas. Si bien,
hemos de referirnos de manera concreta a cada uno de los anteriores matices

diferenciales, son los dos ultimos, es decir, la utilidad y la derogabilidad de sus

60 «Est igitur respublica, res populi; populus autem non omnis hominum coetus quoquo modo congregatus, sed coetus
multitudinis iuris consensu et utilitatis communione sociatus” CICERON, Marco Tulio. De la Republica. Introduccion,
traduccion y notas de Julio Pimentel Alvarez. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones
Filologicas, 1984 (BIBLIOTHECA SCRIPTORUM GRAECORVM ET ROMANORVM MEXICANA). pag 128.

o1« publicum et privatum. publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singolorum
utilitatem: sunt enim quaedam public utilia, quadem privatim. Publicum ius in sacris, in sacerdotibus, in magistratibus
consistit. Privatum ius tripertitum est: collectum etenim est ex naturalibus praeceptis aut gentium aut civilibus”
IGLESIAS- REDONDO, Juan. Derecho Romano. Editorial Ariel, S.A. Espafia., 1999. pag. 61.
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normas los que finalmente resultan de mayor interés para fines de esta

investigacion®.

De esta forma, con relacién al origen de unas y otras normas, se tiene que son
normas de derecho publico aquellas contenidas en las leges publicae, los
senadoconsultos, los edictos de los pretores y las constituciones imperiales. En tanto
que al Derecho privado corresponden todas aquellas normas contenidas en la
costumbre, las interpretaciones de los juristas y los pactos y negocios que los
particulares hacen con la finalidad de regular la proteccién de sus intereses y siempre

en uso la autonomia de la voluntad.

Por su contenido, son normas de derecho publico, aquellas que tienen relacion con la
organizaciéon y gestion de la ciudad, gestion de los tributos, relaciones con otras
comunidades, delitos publicos y proceso penal. Por otro lado, son normas de Derecho
privado, las disposiciones normativas de las relaciones patrimoniales y familiares, los

delitos privados y el proceso civil.

Con relacién a su utilidad, son disposiciones de derecho publico aquellas en las que lo
mas importante es la preservacion del interés comuan, general o social. En tanto las
normas que tienden a proteger estrictamente el interés de los particulares, a través de
la celebracion de distintos pactos y negocios corresponden, desde luego, al derecho

privado.

Finalmente, hemos llegado ya al criterio de diferenciacion que mas relacion guarda
con la idea de ius cogens, aquel que se refiere a la derogabilidad de las normas. Asi
entonces, se considera que las normas de ius publicum son de caracter imperativo,
por lo que las partes no pueden incumplirlas ni pactar otra norma que vaya en contra
de aquellas, en tanto que la naturaleza de las normas de ius privatum es dispositiva y,

en consecuencia, pueden ser no tomadas en cuenta por los particulares.

Esta nocion, relativa a la inderogabilidad del derecho publico por las partes, se
encuentra inserta principalmente en los siguientes principios contenidos en el Digesto.
Puede decirse que dos son los mas importantes, el primero se trata de una sentencia
de Papiniano que establece que: “el derecho publico no puede ser alterado por los

particulares™; y por otra parte, en el segundo, Ulpiano indic6 que "el convenio privado

%2 Cfr. FERNANDEZ DE BUJAN, Antonio. Derecho Pblico Romano y Recepcién del Derecho Romano en Europa. Ed.
Civitas. Espafia, 2000. pags. 279-280.

83ijus privatorum pactis mutari non potest” (D. Il, 14, 38). El Digesto de Justiniano... Op. Cit. Tomo | (Instituciones
Preliminares y libros 1-19) pag. 126.
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no puede derogar el derecho publico" *

, Sin embargo, aparece también esta idea en

otras sentencias, asi, el mismo Ulpiano destaco que “Dice el pretor: <<mantendré los

pactos convenidos que se hayan hecho sin dolo, sin infringir las leyes, plebiscitos,

senadoconsultos, decretos o edictos de los emperadores y que no sean en fraude de

cualquiera de los mismos>>"%,

En otra parte del Digesto, Papiniano advirtio lo siguiente:

“<<Quiero que se manumita a Kerdon, mi esclavo, de forma que prometa sus
servicios a mi heredero>>. El manumitido no puede ser obligado a prometer
nada, pero, aungue lo hubiera prometido no se dara accion contra él, pues no
podria alterar un derecho que es publico quien dio libertad <tan s6lo> mediante

un fideicomiso.”®®

En otra sentencia, Ulpiano observé que:

"Pregunta Neracio: si el que habia dado la dote por la mujer estipulé que se le
devolviesen dos partes de la dote y que la tercera quedase en poder del
marido, y que hubiese pactado que el marido no aportase nada para el
entierro, ¢quedara obligado el marido por la accién funeraria? Y dice que, si
enterré el estipulante a la mujer, se aplicara lo pactado y seria indtil la accion
funeraria, pero que si la enterré otro, puede demandar éste al marido porque

por este pacto no podria infringirse un derecho que es publico ..."®".

Por otro lado, en el Libro XXVII del Digesto, Titulo 8, Ley 1, Parrafo 9, Ulpiano

establecié también que:

"Si se hubiera convenido entre los magistrados que el nombramiento de
tutores fuera tan sélo a riesgo de uno solo de ellos, dispuso por rescripto
Adriano, de consagrada memoria, que esos convenios no fueran en perjuicio
del pupilo, pues el derecho publico no puede alterarse por el convenio de los

diunviros ..."%8,

Para finalizar con esta idea, me permito citar la sentencia de Gayo, acorde con quien:

64 “"privatorum conventio iuri publico non derogat” (D. L. 17, 45, 1) Ibidem, Tomo Il (Libros 37-50), pag. 873.
D, 1I, 14, 7, 7. Ibidem, Tomo | (Instituciones Preliminares y libros 1-19) pag. 118.

% D. XXXVIII, 1, 42, Ibidem, Tomo Il (Libros 37-50), pag. 80.

D, XI, 7, 20 pr. Ibidem, Tomo | (Instituciones Preliminares y libros 1-19) pag. 460.

%8 D. XXVII, 8, 1,9 en Ibidem, Tomo Il (Libros 20-49) pag. 158.
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"Son cofrades los que pertenecen a una misma asociacion, que los griegos
llaman hetairea. La ley les permite establecer los pactos que quieran, con tal
de no infringir la ley publica. Esta ley parece copiada de la ley de Sol6n que
dice (en griego): <<Si no se oponen las leyes publicas, sea vélido lo que
convienen entre si para sus fines los de un pueblo o <<fratria>>, los socios
para un culto, los comensales, los cofrades de sepultura o de religién, o los
que emprenden una captura o negocio>>"%,

Ahora, de acuerdo con las precisiones anteriores es cierto que la equiparacion que se
ha hecho entre la idea de ius cogens y el ius publicum romano no es exacta por
completo, siguiendo este orden, es necesario considerar al ius publicum en su mas
amplio sentido, y considerar que ya desde el derecho romano existieron determinadas
normas encargadas de regular las relaciones entre los particulares que, en atencién a
la relevancia del interés social o general contenido en los preceptos no podian ser

derogables en uso de la autonomia de la voluntad de los particulares.

Con relacién a esto, el mismo Maestro Fernandez de Bujan’ sefiala los siguientes
ejemplos: la no exencién de responsabilidad por dolo; la imposibilidad de eximir de
responsabilidad a los empresarios de transportes maritimos, la imposibilidad de pactar
la no responsabilidad por delitos privados’; la imposibilidad de pactar que no se
ejercera el interdicto en caso de violencia, en cuanto tiene lugar por razén publica’?,
entre otros. Es decir, no debe considerarse al ius publicum solo como aquél derecho
creado por el Estado, sino también todas aquellas normas de las cuales las partes no

pueden apartarse a través de acuerdos particulares.

A este respecto, parece prudente hacer notar la clasificacion que del derecho romano
hace el Doctor Guillermo Floris Margadant en la que sefiala que, ademas de la
division ius publicum — ius privatum, a la que ya nos hemos referido, las instituciones
de derecho romano nos muestran otra pareja de conceptos: derecho taxativo o ius
cogens y derecho dispositivo, o bien, ius dispositivum. Por cuanto al derecho taxativo,
es el derecho en el cual se encuentran las hormas que no admiten pacto en contrario,
en tanto que en el Derecho dispositivo, se encuentran aquellas mediante las cuales el
legislador Unicamente interpreta la voluntad de las partes o llena las lagunas juridicas

existentes, en la forma que éste considera mas justa; empero, las partes siempre

*D. XLVII, 22, 4 en Ibidem, Tomo Ill (Libros 37-50), pag. 666.

® cfr. FERNANDEZ DE BUJAN, Antonio. El derecho publico romano ... Op. Cit. pag. 280.

Z Cfr. El Digesto de Justiniano. Tomo | (Instituciones Preliminares y libros 1-19)... Op. Cit. D. I, 14, 27, 4. pag. 124.
Idem.
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pueden derogar de comun acuerdo e inter se dichas disposiciones de caracter

dispositivo”®.
1.4.2. EL DERECHO DIVINO EN EL DERECHO CANONICO

Respecto al derecho candnico y a la ubicacién de la idea de ius cogens dentro de
éste, tampoco parece haber evidencia del uso de dicha expresion en el derecho de la
Iglesia para referirse asi a la idea de un derecho superior e inderogable. Sin
embargo, por virtud del origen y naturaleza propios de esta rama, y segun haremos
ver mas adelante, es posible encontrar dentro de ésta una nocion afin o, en un
momento dado, equiparable a la idea que hoy se tiene sobre las normas de ius

cogens.

Para poder llegar a esta conclusion es conveniente entender, en principio, la
existencia misma del derecho canonico, esto es, asumir a éste como al derecho de la
Iglesia y a ésta ultima como una realidad de doble naturaleza: divina y humana. Asi
entonces, es de tener en consideracion que cualquiera que sea la definicién que se dé
sobre derecho candnico, ésta debe derivar de diversas circunstancias especificas. En
primer lugar, del hecho de que varios individuos crean en la existencia de un ente
divino, un ser supremo o un Dios; luego, que dicha creencia lleve a éstos a conformar
una agrupacion que a su vez requiera de la presencia de un orden juridico, pero antes
de poder hablar acerca de la existencia de un orden juridico, es necesario que haya
ambitos de autoridad de donde tal derecho derive, por ello es preciso que esta
creencia se concrete en la idea de que tal divinidad tiene el caracter de autoridad, de
un Dios que se muestra, entre otras formas, a través de 6rdenes y normas que deben
ser cumplidas por los hombres en la Tierra y por lo tanto, frente al cual el ser humano

se encuentra colocado en un lugar inferior.

Por otro lado, al ser la Iglesia no sélo una institucion de caracter espiritual, sino
simplemente una sociedad compuesta por individuos, completamente perceptible, no
debemos dejar de lado que como tal, estd dotada de un orden jerarquico y como en
toda jerarquia, en la Iglesia también se halla presente una autoridad de naturaleza
humana, en este caso, constituida por voluntad divina, cuya mision es propiamente
servir de guia al pueblo de Dios a través de los distintos medios terrenales y

espirituales y que ademas, independientemente de cualquier otra competencia, tendra

®Cfr. FLORIS MARGADANT, Guillermo. El derecho romano privado como introduccién a la cultura juridica
contemporanea. Editorial Porriia, S.A., México, 1993. pag. 103.
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una competencia propia para regular todas aquellas cuestiones relativas a la

existencia de esta institucién en la Tierra.

Asi entonces, se distinguen dos ambitos propios de la autoridad humana y de esta
forma, se tiene por un lado, a la autoridad humana como medio de manifestacién de la
autoridad divina, y en este sentido es el Papa quien, en la Iglesia catélica, actlia como
méaxima autoridad humana, al ser él el medio por el cual se expresa la voluntad de
Dios, a través del instituto de la infalibilidad™®. Por otro lado, se tiene a la autoridad
humana como tal, encargada de regular todas aquellos aspectos resultado de las

relaciones entre individuos generadas en esta sociedad llamada Iglesia.

La relacion entre ambas autoridades parece entonces incuestionable, pues en
principio, la existencia de la autoridad humana se muestra simplemente como un acto
de la autoridad divina, esto es, aquella debe su origen y naturaleza a la voluntad de
Dios. Sin embargo, la principal forma en que estas dos autoridades aparecen unidas
es precisamente en su actuar, pues la existencia de la autoridad humana sélo se vera
justificada en el modo en que su actuacion se encamine siempre hacia la consecucién

del fin de la Iglesia.

Ahora bien, si la Iglesia constituye una realidad compleja conformada por un doble
componente, el elemento divino y por debajo de éste, el elemento humano, puede
decirse que de manera igual, el derecho canonico, como escenario juridico de dicha
realidad, presenta también este doble fundamento. Es asi que al no ser la Iglesia una
institucion derivada Unicamente de la voluntad humana, asi tampoco son resultado
exclusivo del legislador humano todos aquellos mandatos y normas de
comportamiento traducibles en Derecho y puede observarse entonces, que el
Derecho canonico también estéd constituido por normas juridicas de caracter divino y

normas juridicas de naturaleza humana.

Para fines de este apartado es precisamente esta doble composicién que presenta el
derecho de la Iglesia y la relacién que se da entre ambos elementos, el punto que
mAas interesa para poder concluir que en el derecho candnico existe algo que, por su
inderogabilidad, pudiera ser equiparable a la nocién de ius cogens, como derecho

fundamental e imperativo.

™ “E] Romano Pontifice, cuando habla ex cathedra, esto es, cuando en el ejercicio de su oficio de pastor y maestro de
todos los cristianos, en virtud de su suprema autoridad apostélica, define una doctrina de fe o costumbres como que
debe ser sostenida por toda la Iglesia, posee, por la asistencia divina que le fue prometida en el bienaventurado Pedro,
aquella infalibilidad de la que el divino Redentor quiso que gozara su Iglesia en la definicion de la doctrina de fe y
costumbres. Por esto, dichas definiciones del Romano Pontifice son en si mismas, y no por el consentimiento de la
Iglesia, irreformables”. Constitucion Dogmatica sobre la Iglesia de Cristo (1870). Biblioteca electrénica Cristiana. Lima,
2003. [www.multimedios.org/docs/d000443/p000013.htm#h1], con acceso el dia 17 de junio de 2006.
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Por derecho humano, éste en sentido objetivo, y como elemento integrador del
derecho canodnico, se entiende al conjunto de normas juridicas que conforman al

sistema candnico y pueden ser perceptibles en un momento dado.

Por lo que toca al derecho divino, se tiene que acorde con el canonista Pedro-Juan
Viladrich, el auténtico derecho divino es aquél que “esta formado por aquellas normas,
exigencias y principios que constituyen un orden social justo, imperativo y vinculante,
intersubjetivo e historico, que surge de la voluntad legisladora de Dios o, en la Iglesia,
de la voluntad fundacional de Cristo””>. Cabe mencionar que una de las mas grandes
discusiones que se han dado en la doctrina, es precisamente aquella relativa a la
juridicidad o metajuridicidad del derecho divino, es decir, si aquellas normas,
exigencias y principios ordenadores que lo conforman, constituyen un auténtico orden

juridico o bien, poseen una naturaleza distinta.

En cuanto al modo que tiene para ser manifestado el derecho divino, se dice que este
derecho se exterioriza por un lado, a través de la propia naturaleza humana, en lo que
ha de llamarse derecho divino natural. La forma en que éste es conocido se
encuentra en el propio hombre, sea parte o no del pueblo de Dios y en consecuencia,

este derecho es en principio, uno sélo y vigente para toda la humanidad.

Por otra parte, el derecho divino también se manifiesta a través de la revelacion, y
para transmitir a los hombres dicha revelacion dos son los métodos a utilizar: la
sagrada escritura y la tradicion, a esto entonces, le ha sido llamado derecho divino
positivo. Consecuentemente, conforman al derecho divino positivo, por una parte, los
preceptos del Antiguo Testamento, confirmados por Cristo y todos los libros del Nuevo
Testamento, y por otro lado, la tradicion, a través de la cual se transmite y se precisa
en la historia de la Iglesia el mensaje que constituye la voluntad divina y que ha de ser

dirigido al pueblo de Dios.

Apartados de la discusion acerca de la propia naturaleza del derecho divino y
apoyandonos en la mayoria de los autores para asumir que, tanto éste como el
derecho humano son auténtica y verdaderamente derecho, y que ambos conforman
una unidad que viene finalmente a constituir al ordenamiento candnico, es ahora

necesario tratar la relacion presente entre ambos dentro de este sistema.

® VILADRICH, Pedro Juan. El Derecho Canénico en BERNARDEZ CANTON, Alberto. Derecho Canénico, Catedraticos
de Derecho Canodnico de Universidades Espafiolas. Universidad de Navarra. Espafia, 1974. pag. 68.
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Con respecto a esto, es conveniente recurrir a Alfons Maria Stickler quien sefiala

que:

“... entre los presupuestos basicos generales de la Iglesia en el derecho
candnico, se debe considerar la actividad puramente humana en el manejo de
la potestad eclesiastica conferida por Dios. Tedricamente, esta actividad es en
la Iglesia tan independiente y libre como en los otros 6rdenes juridicos
primarios e independientes, principalmente en el Estado, pero de hecho bajo
méas de un respecto tiene mayores trabas y limitaciones que los poderes
mundanos de gobierno. En efecto, la actividad eclesiastica esta ligada a las
inmutables disposiciones del derecho divino ... que para ella son intangibles”®.
En este sentido, parece acertado el comentario del célebre Cardenal austriaco, al
colocar a la autoridad humana en una posicion de subordinacion con respecto a la
autoridad divina y ello, como un primer acercamiento a la relacion presente entre los
aspectos divino y humano del derecho canonico, en consecuencia, todo ello nos lleva
a pensar que el derecho humano debe ser siempre un reflejo del derecho divino, y por

tanto, en ningln momento, podra aquél contravenir a éste.

Por un lado, una postura muy generalizada y que de manera tradicional se ha
mantenido entre los canonistas respecto del papel que juega el derecho divino con
relacion al derecho humano, es aquella que le da al derecho divino una doble funcién.
Asi, en primer lugar, el derecho divino es la base o fundamento mismo del derecho
canonico, es decir, el derecho divino actia como el origen del derecho humano en el

sistema canonico, y éste recibe de aquél su fuerza vinculante.

En segundo término, ambos érdenes juridicos concurren de forma paralela en la
regulacién de las cuestiones propias de la Iglesia, pero en todo momento prevalecera
el derecho divino sobre aquello que disponga el derecho humano, a este propdsito,
podemos citar al célebre canonista José Maldonado quien de manera atinada sefiala
que “... [El Derecho divino] es un limite del que éste [el Derecho candnico] no puede
exceder; el Derecho candénico no puede derogar al Derecho divino, ni cambiarlo, ni
dispensar su cumplimiento, ni comprometerse en relaciéon con el Derecho civil en lo
que pueda afectar a sus normas o principios”’’. Consecuentemente, el derecho divino

no solo es fundamento sino también limite e instancia legitimadora del derecho

® STICKLER, Alfons. El misterio de la Iglesia en el Derecho canénico en IBAN C, Ivan. Derecho canénico y Ciencia
juridica. Universidad Complutense de Madrid. Madrid, 1984. pag. 317.
" MALDONADO, José. Curso de derecho canonico para juristas civiles (parte general). Marsiega. Madrid, 1970. pag.

44,
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humano, pues éste sblo podra ser legitimo en la medida en que su actuaciéon se

adecue al derecho divino.

Por otra parte, en cuanto al papel que en todo esto desempefia el derecho humano
con respecto al derecho divino, puede decirse en principio, que este Ultimo requiere
ser de algun modo formalizado por aquél, esto significa que a fin de que la concepcion
que se tiene sobre el derecho divino no se quede en un simple cimulo de normas,
exigencias y principios derivados de la voluntad de Dios o de Cristo, en la Iglesia, y
por el contrario, sea vista como un todo, congruentemente constituido por todos sus
componentes, se hace necesario entonces, tecnificar, a través del Derecho humano, a
los distintos elementos constitutivos del derecho divino, es decir, darles una
determinada forma, atribuirles una eficacia precisa mediante la elaboracién de
distintos instrumentos juridicos que la garanticen y, en general crear todas las
condiciones para la existencia vélida de este derecho en la Tierra. Es de esta forma
como el legislador humano interviene con relacion al derecho divino, de tal forma que
son principalmente la ley y la costumbre los modos en que el derecho divino se
manifiesta a través del derecho humano, esto segun se deriva de la lectura de los

primeros canones del CODEX IURIS CANONICI de 1983.

A partir de todo esto, surge entonces la necesidad de plantearnos una pregunta,
¢podriamos hablar de la existencia de disposiciones de derecho humano, es decir, ley
o costumbre, que pudieran contraponerse al derecho divino?. Con todo lo que ya he
dicho, la respuesta parece evidente. Ya el canon 24 del Cédigo de derecho candnico
vigente, parece ofrecer una solucién a este planteamiento al sefialar que ninguna
costumbre podra alcanzar fuerza de ley si ésta resulta contraria al derecho divino, y
en el péarrafo siguiente establece que tampoco una costumbre contra la ley o
extralegal podra alcanzar fuerza de ley si dicha costumbre no es razonable. Si bien es
cierto que este canon Unicamente se refiere a la costumbre, es digno sefalar que
segun el Doctor Juan Arias’®, el requisito de la racionalidad es primordial tanto para
la costumbre como para la ley. De esta forma, parece ser que la rationabilitas, es el
criterio que hace que una norma producto del legislador humano esté de acuerdo con

el derecho divino y en este sentido, dicha norma pueda existir como derecho.

En razén de esto, finalmente es digno mencionar que fue Santo Tomas de Aquino,
quien con mas claridad relacioné a la costumbre y a la ley humana con respecto a la

racionabilidad y trat6 a ésta como requisito esencial para que ambas pudieran ser

"8Cfr. IBAN C, Ivan. Derecho canénico y Ciencia juridica... Op. Cit. pag. 328.

41



UN ACERCAMIENTO A LA IDEA DE IUS COGENS

propiamente derecho. Asi en la cuestién 90 de su Tratado de la Ley presenta a la

racionalidad como elemento bésico de la ley.

Santo Tomas afirmé que la ley tenia su fundamento en la razén, pues para él ésta era
el primer principio regente de todos los actos humanos y por lo tanto, la regla y
medida de todos ellos. Sostuvo ademas, que era propio de la razén, el ordenar las
cosas a su fin, es decir, el orden para alcanzar la felicidad del hombre en el seno de
una comunidad. Asi, la ley es una cierta regla y medida de todos los actos del ser
humano, en tanto que por ella éstos actlian o se abstienen de hacerlo. De este modo,
ésta debe estar siempre basada en la razén y, por tanto, dirigida hacia el orden de la

felicidad comun del hombre.

Como seflalamos al inicio de este apartado, si bien es cierto que en el derecho
candnico no hay evidencia de que la expresién ius cogens sea utilizada para referirse
asi a la existencia de un derecho imperativo e inderogable, también lo es que a lo
largo de este apartado en el que hemos intentado explicar el doble componente de la
Iglesia, como institucién y de su derecho, como escenario juridico de la misma, puede
distinguirse la presencia de un derecho superior, un derecho del cual, dada su propia
naturaleza, esto es, divina y humana, el legislador humano no debe apartarse, para

que pueda ser considerado como tal.

Asi las cosas, podemos concluir que la idea de un derecho divino o bien, la ley eterna
a decir de Santo Tomés, en este sentido podria corresponder andlogamente a la
nocion de ius cogens, esto es, a la idea de un derecho de caracter imperativo e
inderogable, que funge siempre como factor limite a la voluntad del legislador
humano, en el caso del primero, y a la voluntad de los Estados, principalmente, en el

campo especifico del derecho internacional.

1.4.3. LA NOCION DE ORDEN PUBLICO EN EL DERECHO INTERNO

A mediados del siglo XX, principalmente durante el curso de las discusiones entre las
distintas delegaciones acerca de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969 y la inclusion dentro de ella de la idea de un derecho de caracter
incondicionalmente imperativo, algunos doctrinarios, aunque cabe aclarar, no la
mayoria, vieron en el ius cogens internacional una figura equiparable a la nocién de
orden publico, presente en todos los 6rdenes juridicos internos del planeta, surgiendo
a partir de entonces una nueva expresion utilizada en el derecho internacional publico:

‘orden publico internacional’.
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Esto necesariamente nos lleva a realizar un analisis acerca de esta nocion y su
relacion con las normas de ius cogens. A lo largo de la historia juridica, en torno al
orden publico han fluido en la doctrina un gran nimero de teorias e intentos por dar
alguna definicién sobre dicho concepto, la mayor de las veces en el contexto estricto
del derecho publico, aunque indudablemente vigente también, en algunas relaciones

juridicas pertenecientes al derecho privado.

Parece ser entonces que, al igual que la misma idea de ius cogens, nuevamente el
concepto de orden publico toma como punto de partida al antiguo derecho romano y
especificamente a aquellas sentencias de Papiniano y Ulpiano, respectivamente, a las
que ya me referia con anterioridad; por un lado, ‘ius privatorum pactis mutari non

"y, por otro, ‘privatorum conventio iuri publico non derogat’®. Es decir, es

potest
alrededor de estos dos principios juridicos asentados en el Digesto, en torno a los
cuales se han generado dentro de la doctrina del derecho civil, de manera especial,
bajo la influencia de la escuela alemana y francesa del siglo XIX, las principales

teorias sobre el mismo.

La primera de ellas es la denominada ‘Teoria clasica del orden publico’, cuyo principal
exponente fue el civilista francés Jean Etienne Portalis y que tuvo como origen a los
debates producidos con respecto al articulo 8 del proyecto que posterior en el tiempo
vendria a aparecer como el articulo 6 del Cédigo civil francés. De acuerdo con la
concepcion de dicho autor, los romanos al utilizar la expresién ‘ius publicum’, se
referian Unica y exclusivamente al derecho publico, esto es, seguin sefalabamos en el
apartado anterior, a aquellas disposiciones juridicas para las que, lo mas importante
es la preservacion del interés publico, general o social, todo ello en contraposicién al
derecho privado o, bien, aquél cuyo proposito principal es la proteccion de los

intereses de los particulares, al momento de celebrar determinados pactos.

En consecuencia, para el autor francés, el orden publico es completamente
equiparable a aquél ius publicum romano, en razén de los intereses que se
encuentran protegidos por las normas contenidas dentro de éste y apuntdé que la

nocién de orden publico tiene:

“... el caracter de una ley suprema constitutiva del orden en que se asienta una
sociedad organizada. Esta ley se impone imperativamente a todos,

subordinando el interés individual al interés social. Pues proteger los efectos

D. Il, 14, 38 en El Digesto de Justiniano... Op. Cit. Tomo | (Instituciones Preliminares y libros 1-19) pag. 126.
% D. L. 17, 45, 1 en Ibidem, Tomo I (Libros 37-50), pag. 873.
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de las convenciones particulares contra los efectos de aquella ley suprema,
implicaria colocar la voluntad de los individuos por encima de la voluntad

general de Sociedad™".

Para uno de los autores clasicos del derecho civil aleman del siglo XIX, Friedrich Carl
von Savigny, el término ius publicum, fue utilizado por los jurisconsultos romanos
para referirse asi, a aquellas normas juridicas cuya nota esencial radicaba en su
caracter imperativo, y por ende, en la imposibilidad de ser derogadas por las partes, a

través de su voluntad comun.

Asi también nos lo dice Ludwig Enneccerus para quien el término ius publicum se
empleaba para hacer referencia al derecho necesariamente imperativo o prohibitivo,
es decir, dicho autor dio al ius publicum un significado mas amplio y fue mas alla del
propio derecho publico, para entonces interpretar aquel término como todo ‘derecho
forzoso’, es decir, inderogable. Consecuentemente, de este criterio se deriva que el
orden publico como tal, no s6lo lo encontramos de manera exclusiva, en disposiciones
juridicas de derecho publico, sino en algunas otras que, aunque de derecho privado,

resultan inmodificables por la mera voluntad de los individuos®?.

También en el siglo XIX, el célebre jurista espafiol Florencio Garcia Goyena, en sus
comentarios al Cédigo civil espafiol de 1888 hizo referencia al ius publicum romano,
esto con relacién al articulo 11 de dicho codigo, tomado directamente del articulo 6 del
Cdédigo civil francés y conforme al cual, no pueden ser derogadas a través de
convenios particulares las leyes, en cuya observancia estén interesados el orden
publico y las buenas costumbres. De acuerdo con el pensamiento de Garcia Goyena,
resultaba mas propio el utilizar la expresién romana ius publicum que la de orden
publico empleada en el Cadigo civil francés, puesto que en su consideracion, la
primera era mas amplia y abarcaba aquellos casos que ‘rigurosamente’ no se

hallaban comprendidos dentro la legislacion francesa y, sin embargo, lo estaban®.

Asi, aln cuando en numerosas ocasiones el concepto de orden publico ha sido
claramente asimilado con el ius publicum romano, lo cierto es que en la doctrina
contemporanea esta similitud ha sido poco aceptada, en virtud de que el ‘orden

publico’ se hace presente no sélo en las ramas propias del derecho publico, sino

¥ PORTALIS, Jean E. Marie, Discours, rapports et travaux inédits sur le Code Civil en Enciclopedia Omeba tomo XXI
gOPCI—PENI) Ed. Driskill, S.A. Buenos Aires, 1990. s.v. orden publico.

2 Cfr. ENNECCERUS, Ludwig, et. al. Tratado de Derecho civil parte general (tomo 1°). Ed. Bosch, Casa Editorial S.A.
Madrid, 1934-1951, pags. 186-187.

8 Cfr. GARCIA GOYENA, Florencio. Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espafiol. Editorial Cometa,
S.A. Zaragoza, 1974. pag. 8.
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también en algunas relaciones juridicas originadas dentro del marco del derecho

privado cuya vigilancia, de cualquier modo, resulta de interés supremo para el Estado.

Sin embargo, a pesar de la importancia de este concepto en todos los sistemas
juridicos, éste ha sido concebido en todos ellos de manera distinta. Cada sistema
juridico tiene su propia concepcién sobre el orden publico y en opinidn de lo que fue la
Corte Permanente de Justicia Internacional, la definicién de tal orden publico depende
en gran medida de la opinidn prevaleciente en un momento dado dentro del propio

pais®.

Asi pues, no ha sido facil dar una definicién precisa de lo que pudiera significar este
concepto. Aun cuando en principio todos los autores que han dedicado sus escritos al
estudio del concepto ‘orden publico’, coinciden en la existencia de tal figura,dicho
acuerdo desaparece al momento en que tratan de precisar su contenido. Conforme a
la opinién de los juristas franceses Henry Solus y Roger Perrot, el concepto de orden
publico es en su esencia contingente, variable y relativo, es decir, el orden publico
debe ser definido conforme a las circunstancias econémicas, politicas y sociales de la

época®.

Respecto a esto mismo, Sir Percy Spender, quien fuera juez de la Corte
Internacional de Justicia, en una de sus opiniones separadas se refiri6 al orden
publico ‘ordre public’ y apuntd que éste, dentro de cada pais, se encuentra siempre en
constante estado de flujo y por lo tanto, es imposible afirmar un criterio absoluto y
determinar su contenido dentro de alguna férmula®. De hecho, parece ser que
tratdndose del ius cogens internacional concretamente, la misma Comision de
Derecho Internacional reconocio el caracter variable de tales normas y mas aun, esta
variabilidad fue reconocida en la misma Convencion de Viena sobre el Derecho de los

Tratados de 1969, al establecer en el articulo 53 que:

“

. una norma imperativa de derecho internacional general ... sélo puede ser
modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga

el mismo carécter”

Y mas adelante, en el articulo 64:

8 Cfr. Case of Serbian and Brazilian Loans (France and Brazil). Series A, No. 20/21, PCIJ p. 46.

8 Cfr. SOLUS, Henry & PERROT, Roger. Le droit judiciaire privé. Sirey. Paris, 1961. pag. 24.

& Cfr. Case concerning the Application of the Convention of 1902 Governing the Guardianships of Infants (Netherlands
v. Sweden). Judgment. ICJ Reports 1958, p. 55, pags. 122-123.
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“si surge una norma imperativa de derecho internacional general, todo tratado
existente que esté en oposicibn con esa norma se convertirA en nulo y

terminara”.

Sin embargo, a pesar de todo, esto no ha impedido que se formulen en la doctrina y la
jurisprudencia diversas definiciones sobre orden publico. Asi por ejemplo, segln
sefiala el maestro Eduardo J. Couture el orden publico “es el conjunto de
valoraciones de caracter politico, social econémico o moral, propias de una
comunidad determinada, en un momento histérico determinado, que fundamentan su
derecho positivo y que éste tiende a tutelar™®’.

Para el jurista argentino Alfonsin Quintin, el orden publico depende exclusivamente
de la voluntad del Estado, y comprende en primer lugar, a todas aquellas leyes
necesarias para la proteccion de éste; en segundo término, a los principios superiores
de la moral humana y social, tal como son entendidos y profesados en ese pais; las
buenas costumbres, los derechos primitivos inherentes a la naturaleza humana, y las
libertades a las cuales ni las instituciones positivas, ningin gobierno, ni los actos de la
voluntad humana podran aportar derogaciones cdlidas y obligatorias para esos

Estados; y finalmente, el orden econémico®.

Resulta conveniente ahora tomar en cuenta el criterio tomado por la Suprema Corte

de Justicia de la Nacion de nuestro pais, al establecer que:

el orden publico que tiene en cuenta la ley y la jurisprudencia para
establecer una norma sobre nulidades radicales, no puede estar constituido
por una suma de intereses meramente privados. Para que el orden publico
esté interesado, es preciso que los intereses de que se trate sean de tal
manera importantes que, el acto prohibido pueda causar un dafio a la
colectividad, al Estado o a la Nacion”®.

De igual modo, también la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha

dedicado a dar una interpretacion acerca de la utilizacién del término orden publico,

esto con respecto al articulo 13.2.b de la Convencibn Americana sobre Derechos

Humanos, referente a la libertad de pensamiento y de expresion, y evidentemente,

8 COUTURE, Eduardo.Vocabulario juridico: con especial referencia al derecho procesal positivo vigente uruguayo.
Depalma. Buenos Aires, 1976. pag. 437.

8 Cfr. QUINTIN ALFONSIN. El orden puiblico. Universidad de la Republica- Facultad de Derecho y Ciencias Sociales-
Pefia y Cia. Montevideo. Seccién lIl, 19. pag. 186.

% ORDEN PUBLICO, LEYES DE. Suprema Corte de Justicia de la Naciéon. Semanario Judicial de la Federacion. Quinta
época. Tercera Sala (XXXVII) p. 1834.
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como fundamento para justificar ciertas limitaciones a los derechos humanos. De esta

forma, este tribunal establecié que:

“Una acepcion posible del orden publico dentro del marco de la Convencién
[Americana sobre Derechos Humanos], hace referencia a las condiciones que
aseguran el funcionamiento arménico y normal de las instituciones sobre la
base de un sistema coherente de valores y principios. En tal sentido podrian
justificarse restricciones al ejercicio de ciertos derechos y libertades para
asegurar el orden publico™®.

Con respecto a las normas de orden publico y la relacion que éstas guardan con la
idea de ius cogens en el derecho internacional, el tipo de normas que interesan para
el desarrollo de nuestro tema no son precisamente aquellas pertenecientes al campo
del derecho publico, sino por el contrario, las normas de derecho privado que tienden
a garantizar los principios considerados esenciales para la organizacién de un grupo

social determinado.

Como bien sabemos, en el derecho privado es de vital importancia el papel que
desempefia la voluntad de los particulares al momento en que éstos llevan a cabo
ciertos actos juridicos. Conforme a esto, la voluntad privada se convierte entonces en
fuente reguladora de las relaciones juridicas que se generan exclusivamente de
individuo frente a individuo y de acuerdo siempre, con sus propios intereses. En
nuestro derecho, esta denominada ‘autonomia de la voluntad privada’ se halla
cristalizada principalmente en los articulos 6 y 8 del Cddigo civil federal, cuyo
antecedente directo se encuentra en el ya citado articulo 6 del Codigo civil francés.
Sin embargo, segun se deriva de ambas disposiciones juridicas, esta libertad no es
ilimitada y como consecuencia de ello, esta sujeta a no contravenir a las normas

consideradas de orden o interés publico.

En este sentido, los civilistas franceses, Marcel Planiol y Georges Ripert, afirman
que una norma de derecho privado es considerada como de orden publico cuando
ésta se encuentra motivada por un interés general, que pudiera verse comprometido,
en caso de que los particulares pudiesen oponerse a su legislacion. De esta forma,
ambos autores agrupan en cuatro categorias a este tipo de leyes: (a) aquellas que
rigen lo relativo al estado y capacidad de las personas; (b) las que reglamentan la

propiedad, y especificamente, la propiedad inmueble; (c) las normas juridicas que

0 Opinién Consultiva La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos) OC-5/85. Corte Interamericana de Derechos Humanos, 13 de noviembre de 1985. parrafo 64.
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imponen a las partes prohibiciones o medidas dictadas en interés de los terceros; y (d)

aquellas que tienden a la proteccion de uno de los contratantes frente a otro®.

Por virtud entonces del interés general que las leyes de orden publico tutelan, éstas
tienen como principal nota caracteristica su imperatividad absoluta. Asi entonces, a
diferencia de las leyes de interés privado, la aplicacion de las normas de orden
publico, sean preceptivas o prohibitivas, se impone por encima de la voluntad privada
y en consecuencia, resultan inderogables por las partes inter se, al momento de

celebrar un determinado acto juridico.

En ocasiones es el propio legislador quien manifiesta expresamente que una norma
juridica determinada pertenece al orden publico. Sin embargo, existen otras
circunstancias, en que corresponde exclusivamente a los 6rganos encargados de la
aplicacion del derecho, interpretar si una norma juridica es de caracter imperativo o
bien, permisivo, siempre en consideracion de la relacion que existe entre el acto

juridico celebrado y el valor que se dé a tal norma juridica.

En el caso especifico de las normas de ius cogens, cabe aclarar que en el derecho
internacional, ante la ausencia de un ‘poder legislativo supranacional’, son
principalmente los tribunales internacionales, sean éstos de caracter temporal -ad
hoc- o permanente, creados por la misma comunidad internacional y de manera
primordial, la Corte Internacional de Justicia, quienes en un momento dado, podrian
tener la facultad de interpretar si una determinada conducta llevada a cabo por uno o
varios Estados, se ajusta a una norma de ius cogens o no. En un capitulo posterior

abordaremos este punto con mayor profundidad.

8 Cfr. PLANIOL, Marcel & RIPERT, Georges. Derecho civil, volumen 8 (primera serie). Oxford University Press.
México, 1999. pag. 44.
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CAPITULO 2. EVOLUCION HISTORICA DE LOS CONCEPTOS DE DERECHO Y COMUNIDAD
INTERNACIONAL Y SU RELACION CON LA IDEA DE IUS COGENS

2.1. LA IDEA DE COMUNIDAD INTERNACIONAL

Previo a abordar el modo en que ha evolucionado la idea misma de comunidad
internacional a lo largo de la historia del derecho de gentes, es oportuno precisar la
forma en que tradicionalmente algunos autores han intentado comprender a dicha
figura. En primer término, el profesor inglés Thomas Franck se refiere al término
‘comunidad’ como un sistema social de continua interaccion y transaccion, basado en
la reciprocidad comun y conciente entre cada una de las partes que lo constituyen,
misma que conduce hacia un dialogo de justicia. El elemento de reciprocidad sobre el
cual se apoya el surgimiento de una comunidad cualquiera, tiene que ver no
solamente con derechos y obligaciones de caracter juridico, por el contrario concierne
también la idea valores morales compartidos entre todos sus miembros. Asi, a fin de
apreciar tal naturaleza reciproca de una cierta comunidad —acorde con el mismo autor-
es necesario comprender que quienes la integran comparten no sélo normas juridicas

comunes, sino junto a ellas, imperativos morales afines a todos sus miembros?.

Segun el profesor egipcio, Georges Abi-Saab, desde una concepcion sociolégica, la
idea de ‘comunidad’ resulta ser s6lo un concepto relativo y su existencia, una cuestion
de grado. Asi, en términos sociologicos, una comunidad puede existir dentro de un
grupo, pero sélo en cuestion de un punto determinado y no precisamente con relacion

a otros y también, no en un mismo grado de intensidad, sino en varios?.

Abi-Saab difiere sin embargo, un tanto de aquella concepciéon y establece que para
poder hablar de un concepto de ‘comunidad’ dentro de un grupo determinado, es
necesario que éste constituya en principio, una ‘sociedad’, es decir, las relaciones
entre los miembros que lo conformen deben primero alcanzar un cierto grado de
intensidad y estabilidad, haciéndolos capaces de trazar una linea divisoria entre aquel
grupo y el ambiente que lo rodea. Subsecuentemente, s6lo en la medida en que los
individuos que componen a aquella sociedad, se encuentren unidos por un verdadero
sentido de comunidad, que implique no sélo solo una mera relacién de coexistencia,

sino al contrario una gran variedad de intereses y valores compartidos, aun en

! cfr. FRANCK, M, Thomas. Fairness in International Law and Institutions. Clarendon Press Oxford. N.Y. 1995, pags.
10-11.

2 Cfr. ABI-SAAB, Georges. Whither the International Community. European Journal of International Law. Vol. 9 (1998)
No. 2 pp. 248-265, pag. 248.
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distintos grados de intensidad, podremos de la existencia de una ‘comunidad’, como

tal®.

Por su parte, el profesor aleman Christian Tomuschat establece que una comunidad
en ningln momento supone la simple yuxtaposicion de sus miembros y por el
contrario, exige siempre un minimo de normas juridicas que habran de regular las
distintas relaciones emergentes entre aquellos®. De esta forma, acorde con el
iusinternacionalista, el concepto de comunidad internacional es concebido como una
especie de autoridad que sigue de cerca cada evento mundial y se enfrenta a la
responsabilidad de mantener un ambiente pacifico y ordenado y asegurar condiciones
esenciales de existencia a todos los seres humanos®. Todo aquello, a pesar de las
diferencias e incluso contradicciones, choque de intereses y disputas sobre la
distribucion de los recursos mundiales entre cada uno de los miembros que la

conforman®.

En este mismo sentido, Bruno Simma y Andrea Paulus se han referido también al
término ‘comunidad internacional’ y acorde con ambos autores, a diferencia de la idea
de ‘sociedad’, que implica simplemente una simple relacién de interdependencia entre
todos aquellos que la integran, el concepto de ‘comunidad internacional’ denota la
existencia de un cierto tipo de intereses compartidos que trascienden a aquellos
intereses individuales de cada uno de los Estados —uti singuli- y por lo tanto, no se
encuentran incluidos, o al menos no completamente, dentro del paradigma clasico

bilateral’.
2.2. LA COMUNIDAD DE ESTADOS DURANTE LA EDAD MEDIA

Las incesantes invasiones a Roma por parte de los diversos pueblos barbaros, desde
finales del siglo Il, a partir del gobierno del Emperador Marco Aurelio, y hasta la
ocupacién de los hunos, hacia el siglo V, ademas de la fuerte crisis econémica, la
decadencia de la vida urbana, el aumento de la burocracia estatal, la debilidad de los
sucesivos emperadores y la creciente presencia de elementos germanos dentro del
ejército romano, trajeron consigo la disolucién y por tanto, la consecuente decadencia
de aquello que en su momento fue, el majestuoso Imperio romano de Occidente,

marcando asi, el final de la época antigua.

3 Cfr. ABI-SAAB, Georges. Whither the International Community... Op. Cit. pag. 248.
* Cfr. TOMUSCHAT, Christian. Obligations Arising for States without or against their Will. Recueil des cours. Vol. 241
1993-1V), pp. 195-374, pag. 219.

Cfr. Ibidem, pag. 222.
® Cfr. Ibidem, pag. 238.
" Cfr. SIMMA, Bruno et. al. The ‘International Community’: Facing the Challenge of Globalization. European Journal of
International Law, Vol. 9, No. 2, pp. 266- 277. pag. 268.
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Asi, durante los tres siglos que siguieron a la invasion de los Hunos, el mundo
mediterrdneo, en apariencia homogéneo, sufrié una radical transformacion, en cuanto
a su contexto politico, cultural y étnico. Las migraciones de los pueblos germanos,
eslavos y arabes dieron como resultado el regreso a su antigua conformacién en tres
mundos culturales distintos, a saber: el Oriente semitico, el centro griego y el
Occidente latino. Tal transformacion en el mundo mediterraneo trajo consigo una triple
division eclesiastica: las lglesias populares orientales, la Iglesia imperial bizantina y la

Iglesia pontificia latina.

Por supuesto, en el ambito del derecho internacional esta dislocacion también tuvo
importantes consecuencias. Aquellos tres mundos culturales, politicamente separados,
se desenvolvieron en sistemas de Estados distintos entre si. EIl mundo &rabe formé a
lo largo de un siglo y medio un poderoso Estado unitario, que soélo a partir del siglo IX
se dividi6 en distintos Estados. Por su parte, el imperio bizantino, conformado por
eslavos -bulgaros- y éarabes, durante dos siglos, luch6 de manera incesante por
mantenerse en pie, para al final, recuperar aquellos territorios perdidos y convertirse
asi, en el centro de la comunidad de Estados de la Europa oriental. En el Occidente
latino existi6 una multiplicidad de Estados germanicos, todos ellos agrupados

alrededor del poderio politico que representé hasta el siglo IX, el Imperio Carolingio.

En la temprana Edad Media, entre los afios 600 y 1000 d. C., durante la época de la
gran Cristianizacion, a la que refiere G. Statdmuller®, tuvieron origen dos comunidades
cristianas de Estados europeos. Aunque asi lo pareciera en principio, esta
cristianizacion no fue so6lo un proceso de naturaleza meramente religiosa, y por el
contrario, consideraciones de tipo politico y cultural jugaron un importante papel en la

conciencia de aquellos Estados paganos decididos a convertirse.

Asimismo, la aceptacion del cristianismo significd también la recepcion de una nueva
cultura y la admision dentro de una comunidad cristiana de Estados. De este modo, en
este proceso intervinieron por un lado, la Iglesia occidental latina y la Iglesia oriental
griega, formandose asi, junto a la entonces existente Comunidad de Estados arabigo-
islamica, dos comunidades cristianas de Estados, una de ellas, orientada hacia
Constantinopla, y la otra, hacia Roma. En ambas, pudo observase una relacion
jerarquica entre los Estados que las conformaron, asi como un claro vinculo de

parentesco entre las diversas casas reinantes.

8 Cfr. STADTMULLER, Georg. Historia del derecho internacional publico. Parte | hasta el Congreso de Viena (1815).
Aguilar. Madrid, 1961. pag. 53.
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2.2.1. LA COMUNIDAD ARABIGO-ISLAMICA DE ESTADOS

Segun hemos sefialado en parrafos anteriores, el poderio del Imperio universal arabe,
bajo el gobierno del Califa, fue siempre considerable. En cuanto a su extension
territorial, éste corri6 desde Espafia y Marruecos hasta las fronteras con la India. Al
principio su capital fue Damasco, después, Bagdad. A partir del afio 750, surgieron
dentro del Imperio fuertes tendencias separatistas, de este modo Espafia logré
separarse y poco después de la muerte del gran Califa Harun Al-Raschid, tuvo lugar la
creacion de Estados particulares, como consecuencia de los anhelos de
independencia en otras provincias. Desde el siglo 1X, el Califato comenz6 a decaer
internamente y el entonces imperio universal, se dividid en diversos Estados. Fue de
este modo, como surgié el sistema de Estados arabigo-islamico, conocido desde la
época de las Cruzadas y seguramente, la aparicion de una idea de derecho y

comunidad internacional al interior del Islam.

En el antiguo imperio universal arabe, fue imposible identificar la existencia de un
derecho internacional, propiamente dicho. Todo lo que podria haber constituido un
mundo de Estados se hallaba claramente dividido en dos ambitos: el primero de ellos,
el ambito del Islam, es decir, el mundo comprendido dentro del Islam y el segundo, el
ambito de la guerra, esto es, los Estados ajenos al Islam, frente a los cuales, de

acuerdo con su ‘Sagrada Ley’, la Unica relacion posible fue la ‘Guerra Santa’.

De acuerdo con lo anterior entonces, parece que la Guerra Santa fue el punto cardinal,
a través del cual imperio arabe llevd sus relaciones hacia el exterior. Conforme a la
doctrina islamica, la humanidad se hallaba dividida en tres sectores, a saber: los
musulmanes, los no musulmanes, es decir, los fieles de otras religiones reveladas y
finalmente, los paganos. De esta manera, fue un deber religioso emprender la guerra
santa contra todos aquellos pueblos no musulmanes. Asi, a través de la fuerza, los
paganos fueron obligados a aceptar el Islam y cuando asi no lo hicieron, fueron
exterminados sin piedad. Por el contrario, a aquellos fieles de otras religiones les fue
ofrecido dar por terminada la guerra a cambio de una capitulacién, por la cual

reconocian la soberania del Califa y quedaban bajo su proteccion.

Antes de iniciar la Guerra Santa en contra de los infieles, siempre precedié una
intimacion al sometimiento y no una declaracion de guerra, como ocurri6 en las
antiguas Grecia y Roma. Asi, Statdmuller se refiere a un manual de derecho de la

guerra, escrito en el afio 1280, en el que se establecidé que “No es licito atacar un
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enemigo sin antes invitarle. La invitacion se dirigira con generosidad al que ya una vez

la hubiere recibido ...".

A diferencia de las anteriores culturas, en cuanto al modo y los medios para llevar a
cabo la guerra, al menos en la teoria del derecho islamico existi6 una idea de
humanizacién. Asi, de acuerdo con algunos juristas islamicos, en la guerra estaba
prohibida la muerte de los enfermos mentales, los nifios y mujeres, aun cuando éstas
hubieran auxiliado a los varones; la muerte de los mediadores; la mutilaciéon de los
infieles; el alargamiento innecesario de las guerras hasta la conclusion de la paz; el

envenenamiento de las fuentes y de las aguas potables, entre otras cosas.

Por otro lado, también en la teoria del derecho islamico pudo distinguirse la proteccion
juridica del esclavo, la censura al trafico de los eunucos, el buen trato a aquellos seres
indefensos y a los prisioneros™. A pesar de todo esto, parece necesario precisar que
la practica militar superé a aquella teoria ideal y asi, muchos prisioneros y adversarios

politicos fueron acuchillados, mutilados y atormentados hasta morir.

Por dltimo, desde finales del siglo 1X, cuando la desintegracion del imperio arabe se
hizo patente y la Guerra Santa perdié su prestigio ante la conciencia publica, tuvo
lugar la creacién de una multitud de Estados islamicos con igualdad de derechos entre
si y con valores e intereses compartidos, lo que conllevaria a hablar entonces, de una
especie de comunidad interestatal, que poco a poco fue perfeccionandose en virtud de
los contactos bélicos y comerciales con los Estados cristianos, a través del nacimiento
del tréfico juridico internacional y el desarrollo de un primer derecho internacional

consuetudinario.
2.2.2. COMUNIDAD CATOLICA DE ESTADOS

La comunidad catdlica de Estados tuvo lugar como consecuencia de la cristianizacion
occidental, que se acentuaria en 1054 con la gran separacion eclesiastica entre
oriente y occidente. Asi, la Edad Media occidental es aquella época de la humanidad
en que podemos decir, los valores religiosos ocuparon un lugar predominante sobre el
resto de los valores, no solo entre los grandes te6logos medievales, sino mas aun, en
la conciencia publica, contribuyendo éstos a conformar la vida politica y social de cada

Estados.

° Ibidem, pag. 58
10 Cfr. Ibidem, pag. 59

57



EL PAPEL DE LAS NORMAS DE IUS COGENS EN EL ACTUAL ORDEN JURIDICO INTERNACIONAL

La comunidad cristiana de la Edad Media, estuvo conformada por todos los Estados
pertenecientes a la Iglesia catdlica en aquél momento, que en cuanto a sus relaciones
hacia el exterior, se hall6 siempre en constante lucha con el mundo pagano. Los
Estados catélicos formaron una comunidad de pueblos, organizados de manera
jerarquica y gobernados por el Emperador, en lo politico, y en lo espiritual por el Papa,
quien ejercia una jurisdiccion universal en virtud de aquella mision encomendada por

Dios, cuyo fin era la expansion del cristianismo.

A diferencia de los Estados griegos o el Imperio romano antiguo, en esta época, el
concepto de soberania debi6 ser entendido de un modo distinto. La misma influencia
de los valores religiosos logr6 penetrar también en dicho concepto y a decir de
Stadtmiller, dentro de la comunidad catdlica, la idea de soberania politica jamas
significé un poder ilimitado por parte de los Estados. Por el contrario, la soberania y
por ende, las relaciones juridicas entre los diversos Estados que conformaron al
mundo catdlico e incluso hasta aquellas que tuvieron que ver con los Estados no
cristianos, estuvieron siempre limitados por el eterno derecho natural y el derecho
divino revelado por Dios, aplicado a través la autoridad del Papa a fin de legitimar sus

invasiones sobre los territorios de los pueblos paganos.

El derecho fue parte central de aquella concepcion religiosa. Conforme a lo anterior,
éste se hall6 dividido en tres rubros: lex aeterna, lex divina y lex humana. Acorde con
el pensamiento de Santo Tomas de Aquino en su Tratado de la Ley', las relaciones
humanas se hallaron gobernadas por cuatro tipos de ley, a saber: (a) La Ley eterna.
Entendida como la misma sabiduria divina que dirigia los actos y movimientos de toda
criatura. De este modo, cualquier otra ley derivaria su fuerza en virtud siempre, de la
razén divina y por tanto, resultaria imposible concebir la existencia de algo justo o
recto en alguna otra ley, cuyo fundamento no fuera precisamente aquella ley eterna;
(b) la Ley natural. Definida como la participacion de la ley eterna en el hombre, a fin
de lograr el debido orden de sus actos y la felicidad comun; (c) La Ley humana. Como
fuerza encausadora del hombre hacia los buenos habitos en busqueda de la virtud.
Conforme a esto, la fuerza de la ley humana derivaria siempre de su total apego a las
normas de la razén, manifestadas a través de la ley natural y (d) la Ley divina. En
razon de que el hombre se ordenaba también al fin de la felicidad eterna y ésta
sobrepasaba toda facultad humana natural, era preciso que, por encima de la ley
natural y humana, el mismo hombre se dirigiera hacia ese ultimo fin, por medio de una

ley revelada por Dios.

! Cfr. AQUINO, Tomas de. Tratado de la Ley. “Sepan cuantos... “ No. 301. Editorial Porriia. México, 2000. pp. 3-114.
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No obstante, a pesar de aquellos grandes ideales de paz y prohibicion de la guerra,
presentes en la conciencia publica de aquel momento, prevalecié una cruda realidad
politica, y las disputas armadas siguieron siendo frecuentes en aguel mundo cristiano,
siendo las mas importantes para el ius gentium de la época, sin duda, las guerras

emprendidas en contra de los pueblos no cristianos.

2.3. INFLUENCIA DE LA ESCOLASTICA ESPANOLA EN LA IDEA DE COMUNIDAD

INTERNACIONAL Y EL DERECHO DE GENTES.
Durante los siglos XV y XVI, el continente europeo vivid el paso de grandes
acontecimientos que definitivamente, cambiaron la imagen que hasta entonces habia
conservado el mundo occidental. El fin del imperio bizantino y la conquista del sudeste
europeo por los turcos, cambiaron el sistema de poder europeo. Los descubrimientos
realizados por Espafia y Portugal expandieron el horizonte geografico y con ello crecié
también la posibilidad de ampliar el comercio y la colonizacion de los pueblos de la
Europa de occidente. Asimismo, la invencion de la imprenta provoc6é una mas amplia
difusién de las ideas de aquel tiempo y la Reforma protestante trajo consigo el fin de la
unidad de que gozaba la Iglesia catélica. El arte de la guerra sufri6 también
importantes transformaciones, como resultado de la invencién de la podlvora, la
fabricacion de armas de fuego y la formacion de infanteria que hubieron de replantear
la idea de derecho internacional de aquél tiempo, especificamente en aquello

relacionado con los derechos de la guerra.

En aquel momento historico Espafia, donde la tradicion catolica de la Edad Media
alcanzé una continuidad, fue la primera potencia de Europa y precisamente ahi, nacio
la ciencia del derecho internacional, cuyo origen espafiol determiné su estructura
espiritual. Asi, precisa G. Statdmiller, el Siglo de Oro de la supremacia espafiola,
aparecié como un periodo de transicion entre la Edad Media y la Edad Moderna.
Estuvo conformado aun, bajo las ideas religiosas que configuraron al mundo medieval.
Las doctrinas de los grandes Maestros espafioles conservaron, en sus rasgos
fundamentales, la estructura de la teologia clasica del Medioevo. Sin embargo,
principalmente en los ambitos de la ética colonial y del derecho internacional

ultramarino, tales doctrinas ofrecieron nuevas perspectivas.*?

Una de las doctrinas de singular importancia para el desarrollo del derecho de gentes

que entonces surgia, fue la elaborada por el padre espafiol Francisco de Vitoria®?,

2 Cfr, STADTMULLER, Georg. Historia del derecho internacional publico... Op. Cit. pags. 132-133.
3 Cfr. VITORIA, Francisco De. Relecciones del Estado, de los indios y del derecho a la guerra. “Sepan cuantos...”
NUm. 261. Editorial Porrda. México, 1985. pp. 101.
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hacia el siglo XVI. Las ideas que predominaron durante la época medieval, es decir,
por un lado, la supremacia del derecho divino sobre el derecho natural y el humano en
el gobierno de las relaciones humanas y por otro, el dominio universal ejercido por el
Papa, bajo el argumento de aquella misién divina a él encomendada, de expandir el
cristianismo, fueron negadas de modo vehemente en el nuevo pensamiento del padre
Vitoria, que esencialmente desplazé al derecho divino y por tanto, a quien lo
administraba, al Papa, y lo reemplazé por el derecho natural, éste, bajo la jurisdiccion
de un soberano secular, mismo que constituiria las bases del nuevo derecho de

gentes.

La doctrina del te6logo espariol estuvo orientada, no tanto hacia un problema de orden
entre Estados soberanos. Por el contrario, a partir del analisis del encuentro de dos
mundos pertenecientes a sistemas culturales diversos, a saber: la Espafia soberana y
los indios no soberanos, Vitoria concluy6 que estos ultimos se hallaban en constante
violacion al derecho natural universal, fundamento principal de aquél derecho de

gentes moderno, y quiza de nuestro concepto mismo de ius cogens.

De este modo, Francisco de Vitoria tomé como fundamento para su doctrina la
condicion civil y social del ser humano. Asi, en su Releccién sobre la potestad civil -

potestate civili-, estableci6 que:

“... habiéndose, pues, constituido las sociedades humanas para este fin, esto
es, para que los unos lleven las cargas de los otros, y siendo entre las
sociedades la sociedad civil aquella en que con mas comodidad los hombres
se prestan ayuda, siguese que la sociedad es como si dijéramos una
naturalisima comunicacion y muy conveniente a la naturaleza™*.

De acuerdo con Vitoria, aquella fragilidad que caracterizaba al hombre y lo
diferenciaba de otros animales, lo impulsé6 a buscar la ayuda de otros seres iguales, de
tal forma que “la fuente y origen de las ciudades y de las republicas no fue una
invencion de los hombres, ni se ha de considerar como algo artificial, sino como algo
gue procede de la naturaleza misma, que para defensa y conservacion sugirié este
modo de vivir social a los mortales™®.

A partir de esto, Francisco de Vitoria refirio también a la idea de poder publico dentro

de aquella sociedad, desde luego, también de caracter natural, “porque si para guarda

4 Cfr. Ibidem, De la Potestad Civil, parrafo 4 pag. 5. (negritas propias).
'® |bidem, parrafo 5, pags. 5-6.
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de los mortales son necesarias las congregaciones y asociaciones de hombres,
ninguna sociedad puede persistir sin alguna fuerza o potestad que gobierne y provea.
La misma es, pues, la utilidad y el uso del poder publico que el de la comunidad y

sociedad"® .

Ma&s aun, en su primera Releccion sobre el poder de la Iglesia -potestate ecclesiae-, el

tedlogo espaniol precisé que: “... la republica temporal es una comunidad perfecta y
completa; si lo es por si, no puede estar sometida a algin poder exterior, porque
entones ya no seria integra. Luego por si misma puede constituir su propio soberano,
que en lo temporal no esté sujeto a otro™"’.

Sin duda alguna, la idea de ‘republica’ fue también aplicada por Vitoria a la nocion
misma de comunidad internacional, concebida por el célebre maestro espafol como
una comunidad juridico-politica de origen autbnomo, caracterizada por una solidaridad
natural entre las diversas republicas, un bien comun a todas ellas, una autoridad de
todo el orbe y un derecho, dado por esta autoridad, vinculante para todas la
naciones.’® De este modo, la idea de ‘todo el orbe’, plasmada en el pensamiento de
Vitoria, fue mas alla de la nocion misma de republica cristiana, quedando esta Ultima
convertida sélo en una parte integrante de una comunidad juridica-politica, propia de

todo el género humano o mejor, Totus orbis.
Asi, en la Releccion sobre la potestad civil se halla establecido que:

“... El orbe todo, que en cierta manera forma una republica, tiene el poder de
dar leyes justas y a todos convenientes, como son las del derecho de gentes.
De donde se desprende que pecan mortalmente los que violan los derechos de
gentes, sea de paz, sea tocante a la guerra, en los asuntos graves como en la
inviolabilidad de los legados. Y ninguna nacién puede darse por no obligada
ante el derecho de gentes, porque esta dado por la autoridad de todo el orbe”.*
Al ser las republicas, comunidades perfectas, partes integrantes de aquél todo orbe, la
soberania de cada una de ellas fue entendida de un modo no ilimitado. Por el
contrario, se consideraria siempre, la existencia de un bien superior, comun a todas
las naciones, razon por la cual habia sido constituido todo el orbe, que limit6é asi, la

accion politica de la republica.

16
Idem.
7 Cfr. VIEJO-XIMENEZ, José Miguel. “Totus orbis, qui aliquo modo est una republica”: Francisco de Vitoria, el Derecho
%e Gentes y la expansion atlantica castellana”. Revista de estudios histéricos — juridicos. No.26, (2004), pp.359-391.
Cfr. Idem.
® VITORIA, Francisco De. Relecciones del Estado, de los indios y del derecho a la guerra ... Op. Cit. pag. 17.

61



EL PAPEL DE LAS NORMAS DE IUS COGENS EN EL ACTUAL ORDEN JURIDICO INTERNACIONAL

De la idea anterior parece desprenderse entonces, que dentro del contexto mismo de
la idea de comunidad internacional, acorde con el pensamiento de Vitoria, ésta debia
funcionar en razén de la cooperacién y ayuda mutua entre las diversas republicas y en
consecuencia, aquél bien superior y comin a todas ellas, también debia hallarse
siempre por encima del bien individual de cada republica. Como evidencia de tal
afirmacion, aparece la consideracion de Francisco de Vitoria respecto de la guerra

como injusta, si acaso ésta fuera util a la republica, pero dafiina a todo el orbe.

Ahora bien, respecto de la autoridad de aquel todo orbe, el te6logo espariol establecié
en su Releccion primera sobre los indios recientemente descubiertos, que ni del
derecho divino, del derecho natural o bien, del derecho humano podia desprenderse
que el emperador fuera sefior de todo el orbe. Por lo tanto, el sujeto originario de
aquella autoridad que se ejercia sobre aquella comunidad internacional no fue el
emperador, por el contrario, lo fue precisamente aquella misma comunidad juridico-

politica de todo el género humano.

Conforme a esto, en el pensamiento de quien hoy es considerado por muchos como el
fundador del derecho internacional moderno, el orbe apareci6 como una especie de
legislador universal, a través del consentimiento de todas las gentes y naciones,
constituyéndose asi, como fuente del derecho de gentes positivo. De acuerdo con lo

anterior, parece que Vitoria considero al ius gentium como parte del derecho positivo.

Asi, el ius, como objeto de la virtud de la justicia, podia entenderse como lo justo o
equitativo por la naturaleza de las cosas o bien, como lo justo o equitativo que habia
sido establecido por un pacto entre los hombres, fuera éste publico o privado. El
primero fue el derecho natural, el segundo, el derecho positivo, es decir, un derecho
que para su existencia dependia de la voluntad y el beneplacito de todos los hombres
y no de manera absoluta, en consecuencia, el derecho de gentes, al requerir del
consentimiento de todas las republicas, seria entonces, derecho positivo. Sin
embargo, tal afirmacién en la doctrina de Vitoria jamas implicé que el derecho de
gentes pudiera ser abrogado, puesto que cuando algo ha sido establecido y admitido
‘semen ex virtuali consensutotius orbis’, su misma abrogacion requeriria del

consentimiento de todo el orbe, lo cual en principio, habria de resultar imposible®.

Tal visién positivista de Vitoria, aparecio un tanto atenuada al comienzo de la segunda

parte de su Releccién sobre los indios, cuando concluy6d que el derecho de gentes “es

20 Cfr. VIEJO-XIMENEZ. “Totus orbis, qui aliquo modo est una republica”... Op. Cit. pag. 11.
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derecho natural o se deriva del derecho natural”®. Para conciliar aquella aparente
contradiccion, Vitoria mas adelante precis6 que “si el derecho de gentes se deriva
suficientemente del derecho natural, tiene manifiesta fuerza para conceder derechos y
crear obligaciones. Y aunque no siempre se derive del derecho natural, parece que
basta el consentimiento de la mayor parte del orbe, sobre todo si esta encaminado al
bien comin de todos™?,

Conforme a lo anterior, en el pensamiento de Vitoria el derecho que habria de normar
las relaciones de ‘todo el orbe’, habria de responder entonces, a dos exigencias
fundamentales del derecho natural, a saber: la amistad entre todos los hombres y el

caracter comun del aire, el agua corriente y el mar, los rios y los puertos.

De este modo, el contenido de aquél derecho de gentes de caracter universal se
conformd principalmente por: el derecho de los transeuntes a recibir un trato
humanitario; el derecho de la comunicacion entre todos los hombres; la prohibicion de
entrada en la ciudad a los enemigos o el derecho de expulsar a los enemigos
residentes; el derecho de atraque de las naves en los puertos; el derecho a la
utilizacion de las vias publicas; el derecho de los extranjeros a comerciar sin
detrimento de los nacionales; el derecho a ocupar las res nullius; la inviolabilidad de
los embajadores; como consecuencia de su caracter comun, la libertad de los mares;
el derecho a reducir a esclavitud a los prisioneros de guerra; la adquisicion de la
ciudadania por nacimiento y finalmente, la apropiacion de la cosas ganadas en la

guerra, por parte del vencedor.

Por otra parte, dentro del desarrollo del derecho internacional, de vital importancia lo
fue también la doctrina que sobre el derecho de gentes y la comunidad internacional
elabor6 el padre espafiol Francisco Suarez?®. Segin se desprende de su
pensamiento, el filésofo espafiol fue un firme proponente del derecho natural y una
teoria sobre el gobierno, conforme a la cual, el poder era transmitido al pueblo a través
de Dios. Asi, el mismo Dios cred a los seres humanos libres, pero con un impulso
natural tendiente hacia la asociaciébn politica. De este modo, acorde con el
pensamiento de Suéarez, cada Estado surgid a través de un contrato social, o bien, un
consenso, fuera éste expreso o tacito, concluido de manera libre por una comunidad

de hombres.

2L VITORIA, Francisco De. Relecciones del Estado, de los indios y del derecho a la guerra... Op. Cit. De los indios, 1,
ag. 60.

EZ Ibidem, De los indios, 4. pag. 63.

# SUAREZ, Francisco. Tratatado de las Leyes y de Dios Legislador. Reproduccién anastatica de la edicién Principe de

Coimbra 162. Version espafiola por José Ramén Eguillor Muniozguren, S.1. (seis tomos). Instituto de Estudios Politicos.

Seccidn de Tedlogos Juristas. Madrid, 1967.
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Acorde con esto, Francisco Suarez se refirio al Estado como “supremo en su propio
orden”*: es decir, cada Estado tenia el poder de emitir sus propias leyes, sin que
existiese en contra de ellas recurso alguno, mas alla de si mismo. Sin embargo,
aunque ordinariamente casi lo fuera, de ningn modo podia decirse que tal
supremacia de gozaba el Estado o bien, el principe, fuera absoluta. Asi, segun el bien
comun lo demandara, aquél poder podia ser limitado o cambiado, de acuerdo con los

diferentes tiempos y circunstancias.

Quiza la limitacion a la supremacia estatal que mas relaciéon guarda con nuestro objeto
de investigacion, fue aquélla que tuvo que ver con la coexistencia de diversos Estados,
0 mejor con la existencia de una comunidad internacional. Si bien es cierto, cada
Estado, segun Francisco Suéarez, era ‘supremo en su propio orden’, absolutamente
ninguno tenia un derecho incondicionado para invadir a algun otro. De este modo, el
padre espafiol establecié que “el poder y las leyes de uno terminan cuando aquellas

del otro comienzan”®.

Asi, Suarez, determiné que:

“el género humano, aunque dividido en varios pueblos y reinos, siempre tiene
alguna unidad no soélo especifica, sino también cuasi politica y moral, que
indica el precepto natural del mutuo amor y de la misericordia, que se extiende
a todos aun a los extrafios y de cualquier nacion. Por lo cual, aunque cada
ciudad perfecta, republica o reino, sea en si una comunidad perfecta y
compuesta de sus miembros, no obstante cualquiera de ellas es también
miembro de algin modo de este universo, en cuanto pertenece al género
humano; pues nunca aquellas comunidades son aisladamente de tal modo
suficientes para si, que no necesiten de alguna mutua ayuda y sociedad y
comunicacion, a veces para mejor ser y mayor utilidad, y a veces también por
moral necesidad e indigencia, como consta del mismo uso... "%,

Como consecuencia de lo anterior, refirid6 entonces a la necesidad de un derecho que
se encargase de ordenar y dirigir de manera recta, a todo el género humano. Fue de

este modo que el célebre teblogo precisé que:

. aunque el género humano no estuvo reunido en un cuerpo politico sino

dividido en distintas comunidades, sin embargo, para que esas comunidades

24 Cfr. Ibidem, Tomo 2, Libro IlI, c. 1 (6). pag. 199.
% Cfr. Idem.
%8 Cfr. Ibidem, Libro II. c. 19, pag. 158.
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pudiesen ayudarse mutuamente y conservarse en la justicia y en la paz —cosa
gue era necesaria para el bien de la humanidad- convino que, como por un
pacto y consentimiento comun, observasen entre si algunos derechos
comunes: esto es lo que se llama derecho de gentes, el cual, segin hemos
dicho, se introdujo mas por tradicion y costumbre que por constitucion
alguna”.”’
Ahora bien, para intentar comprender de un mejor modo aquella idea de derecho de
gentes, formulada por el mismo Francisco Suarez, es preciso ahora hacer referencia a
dos cuestiones, a saber: (a) el concepto de derecho en general, asi entendido por el
filésofo espafol y (b) el estrecho vinculo presente entre la nocién de ius gentium, por

un lado y el derecho civil y natural, por el otro.

Conforme a su doctrina, la expresion ‘derecho’ guardaba dos significados distintos.
Algunas veces era entendido como la facultad moral para alguna cosa o sobre alguna
cosa, ya fuera verdadero dominio, ya alguna participacion de él. Otras veces, el
término ‘derecho’ habria de identificarse con el concepto mismo de ley, que de
acuerdo con Suarez, era regla de obrar honestamente y ponia cierta equidad en las
cosas. Asi, podemos decir, la primera acepcion ha de referirse al derecho, en sentido

subjetivo, en tanto que la Gltima, al derecho en sentido objetivo.

En este sentido, ambos derechos podian dividirse en natural, de gentes y civil. Asi, la
libertad, el derecho de servidumbre introducido por la guerra y el derecho de
prescripcion, pueden ser citados, respectivamente, como ejemplos de aquél derecho
en su primer significado. Sin embargo, asi como Francisco Suarez, hemos de
referirnos al derecho de gentes, y por lo tanto, al derecho natural y al derecho civil, en

tanto ‘ley’.

Asi, de los diez libros que integraron la magna obra del teélogo espafiol ‘DE LEGIBUS
AC DEO LEGISLATORE’, s6lo dedic6 los ultimos cuatro capitulos de su libro 1l al analisis
de su concepcién sobre el derecho de gentes, donde a través de las distintas
sentencias consideradas por él como falsas, intent6 distinguir al ius gentium —a través

de una perspectiva meramente voluntarista- del derecho natural y el derecho civil.

En cuanto al vinculo existente entre el derecho natural y la idea concebida por Suérez
como derecho de gentes, después de negar distintas opiniones sobre el tema, el padre

jesuita se refirio en primer término, a los rasgos convergentes entre ambos derechos y

27 Cfr. Ibidem, Libro Ill c. 2, pag 203.
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asi determind que el derecho de gentes, considerado éste como ‘ley’ no podia
comprenderse en el derecho natural, pues aunque con multiples similitudes, ambos se

distinguian en la propia moral.

De acuerdo con la doctrina expuesta por Francisco Suarez, era cierto que los dos eran
de algun modo, comunes a todos los hombres. En segundo término, convenian ambos
en que asi como la materia propia del derecho de gentes so6lo habia lugar entre los
hombres, asi también la materia del derecho natural era propia de todos o, al menos,
casi todos los hombres. Finalmente, también era cierto que tanto el derecho de gentes
y el derecho natural contenian en si preceptos, prohibiciones, concesiones y

permisiones.

El derecho de gentes sin embargo, diferia del derecho natural en cuanto a los
preceptos afirmativos del primero, no imponia necesidad de la cosa mandada por la
sola naturaleza de ésta mediante evidente ilacién de los principios naturales, de donde
se hacia necesario que tal necesidad surgiera de otra parte. De igual modo, en cuanto
a sus preceptos negativos, no prohibian algo porque fuera malo de suyo, tal cuestion
era propia al derecho natural. Asi, de parte de la razén humana no podria hablarse de
un derecho de gentes ostensivo de la malicia, sino constitutivo de ella. Es decir, el
derecho de gentes no prohibiria algo porque fuera malo, por el contrario, al prohibir

una cosa, hacia que esta fuera mala.

En segundo término, ambos derechos eran distintos en razén de su mutabilidad o su
inmutabilidad. En este orden de ideas, el derecho de gentes no podia ser tan
inmutable como lo era el mismo derecho natural. Esto debido a que la inmutabilidad
nacia de la necesidad y por lo tanto, lo que no era igualmente necesario, no podia ser
igualmente inmutable. Por Gltimo, y aunque pareciera que en este aspecto ambos
derechos convergian, acorde con la filosofia del Doctor eximio, en la universalidad y
comunidad a todas las gentes, el derecho natural era comun a todos y soélo por algun
error podia no guardarse en algun lugar, en tanto el derecho de gentes era comln no

siempre a todos, sino regularmente y casi a todos.

Asi, después de analizar las diferencias y convergencias entre uno y otro, concluy6
gue el derecho de gentes, al igual que el derecho civil, era derecho positivo y humano.
En este orden de ideas, parece ahora preciso intentar explicar las diferencias entre el
derecho de gentes y el derecho civil. Respecto a ello, el te6logo de Salamanca,

establecié en primer término, que los preceptos del derecho de gentes eran no por
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escrito, sino introducidos a través de las costumbres de todas las gentes o de casi

todas ellas y por lo tanto, obligadas todas a él.

Ma&s aun, establecié que aquellas cosas que pertenecian al derecho de gentes en
sentido estricto, eran muy pocas y muy proximas al derecho natural, tan Utiles y
conformes a la misma naturaleza, que aunque no hubieran sido deduccion evidente de
él, eran sin embargo, convenientes a la naturaleza, y por lo tanto, aceptables por

todos.

Por otro lado, establecio que, a diferencia del anterior, un segundo modo del derecho
de gentes, o bien el derecho civil no iba dirigido a todos los hombres y por lo tanto, no
tenia como fin proximo lograr una conveniente sociedad y la comunicacion entre todas
las naciones. Por el contrario, se trataba entonces de preceptos constituidos dentro de
cada republica para su adecuado gobierno interno. Sin embargo, en tal situacion podia
surgir el uso de semejantes ritos o leyes semejantes o convenidas entre casi todas las

naciones.

En segundo lugar, dentro del derecho de gentes se hallaron preceptos mas generales,
considerados Utiles a toda la naturaleza y conformes a los primeros y universales
principios de la naturaleza, mismos que fueron introducidos por los hombres a través
de determinadas costumbres en donde intervino mas la necesidad que la voluntad,

como en el caso del derecho civil.

En tercer término, en razén de su mutabilidad, el derecho de gentes se distinguio asi,
del derecho civil. Los preceptos del derecho civil podian ser facilmente abrogados en
todo, o sustituidos por otros, incluso sin el consentimiento de otras naciones, en tanto
que el derecho de gentes al ser un derecho comun a todas ellas e introducido por la
autoridad de todos requeria para su mutabilidad del consentimiento expreso de todas
las naciones o bien, de la introducciéon paulatina de una nueva costumbre contraria a la
anterior. En nuestro derecho internacional, tal afirmacién nos lleva a pensar en la
derogabilidad de una norma de derecho internacional consuetudinario, o quiza en la
idea de una norma de ius cogens superviniens, cristalizada en articulo 64 de la

Convencion de Viena.

Segun precisa el profesor aleman G. Stadtmdiller, el pensamiento de Francisco
Suérez, se asemejo en sus rasgos fundamentales a la doctrina elaborada por el padre
dominico. Sin embargo, a diferencia de este ultimo, Suarez conoci6 ya, por una parte,

sobre el dogma, formulado entonces por Juan Bodino, sobre la soberania, rechazando
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por supuesto, su caracter ilimitado y por otra, destaco la importancia del derecho
internacional positivo, de naturaleza convencional, no deteniéndose asi, como sus

predecesores, en su fundamento meramente en derecho natural®,

Acorde con todo lo anterior, cabe ahora recurrir a la opinién del célebre maestro César
Sepulveda, quien se refirid a los pensamientos de los tedlogos espafioles Francisco

de Vitoria y Francisco Suarez y determiné que:

“Se trata, en suma, de dos posiciones sobre la misma preocupacion
intelectual: el Estado, la idea de comunidad internacional, aunque concebida de
diferente manera o, si se prefiere, con un matiz diferente, esto es, el de cada
escuela: la dominica o la jesuita. Pero en casi todos los demas aspectos ambos
pensadores, coinciden, por ejemplo en la igualdad entre los miembros de esa
comunidad; en la concepcion del Estado como organizacion humana y en su
papel para el mejoramiento de la sociedad; en los atisbos de la tesis de la
cooperacion internacional hacia los miembros mas débiles. Vitoria era el jurista

por excelencia, Suérez, el fil6sofo.”*

2.4. LA PAZ DE WESTFALIA: EL NACIENTE SISTEMA DE ESTADOS EUROPEOS

La Reforma protestante iniciada hacia el siglo XVI, por Martin Lutero en contra de la
autoridad de la Iglesia catolica en Roma, trajo consigo la desintegracién de todo un
mundo de ideas y creencias que predominaron durante toda la Edad Media. Sin duda
alguna, aquel movimiento represento un fuerte golpe para la doctrina hasta entonces
impuesta por la Iglesia catolica, lo que origind el surgimiento de diversos cultos

extremistas a lo largo de todo el continente europeo.

Asi, fundada en los reclamos del pueblo bohemio —entonces parte del Santo Imperio
romano-, gobernado por los Habsburgo, y de la mayor parte de principados y
monarquias que formaron el norte de Europa, consistentes en que los pueblos con un
idioma, sociedad y tradicion determinadas, tenian el derecho de gobernarse a si
mismos y de escoger de manera libre, su propia religion, mas alla de toda
determinacion tomada por el emperador o el Papa, tuvo lugar, en 1618, dentro del
territorio del Imperio romano -las naciones alemanas- el inicio de la guerra de los
Treinta Afios misma que, de manera eventual, a lo largo de toda ella, involucrd a todas

las potencias europeas continentales, antes de su fin, en 1648. En razén de esta larga

28 Cfr, STADTMULLER, Georg. Historia del derecho internacional pablico... Op. Cit. pag. 144.
» SEPULVEDA, César. El derecho de gentes v la organizacion internacional en los umbrales del siglo XXI. Facultad de
Derecho- UNAM- FCE. México, 1995. pag. 30.
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guerra, se perpetuaria en Europa la desunion y el caos provocados por la Reforma, asi

como la marcada division, ya existente entre protestantes y catolicos.

Sin lugar a dudas, la guerra de los Treinta Afos confirmé el fin definitivo de la
supremacia que por mas de un siglo habia gozado Espafa y su reemplazo por la
supremacia francesa, a cargo del famoso primer ministro francés, Armando Juan du
Plessis, cardenal de Richeliu, quien habria de intervenir en la guerra a fin de defender
los intereses protestantes, pero no motivado por ello, sino por encontrar tal
intervencion como la oportunidad perfecta para derrotar a los Habsburgo, antiguos

enemigos de Francia.

En 1648, en las ciudades de Osnabruck con Suecia y Munster con Francia, fueron
firmados los tratados que conformarian a la paz de Westfalia. Ambos tratados
establecieron un nuevo orden internacional que en términos generales significo en
gran medida la legitimacion de los Estados soberanos para poder gobernarse a si
mismos, libres de cualquier interferencia externa fundada en principios politicos,

juridicos o religiosos.

Como resultado de esta paz también se eliminé la supremacia de los Habsburgo y en
su lugar, se instaur6 el triunfo de la politica exterior francesa, al tiempo en que Francia
extendié sus fronteras hasta las proximidades del Alto Rin. Por su parte, el Imperio
aleméan fue mutilado hacia el exterior y hacia el interior debilitado, al precisar ambos
documentos que todos los Estados alemanes poseerian en el futuro plena soberania
politica y por lo tanto, podrian, sin el consentimiento del Emperador, celebrar tratados
y alianzas con potencias extranjeras, siempre que tales alianzas no fueran dirigidas en
contra del emperador ni del Imperio mismo. Mas aun, a traves de la paz de Westfalia,
fueron reconocidos como Estados plenamente independientes en el orden juridico
internacional, dos territorios que hasta entonces habian integrado el devastado Imperio
alemén, a saber: la Confederacion helvética y la Republica de las provincias unidas de

los Paises Bajos.

La concertacion de la paz de Westfalia implicé el abandono total de la idea cristiana
del Estado-mundial que habia prevalecido durante la Edad Media, y por el contrario,
tomé como postulado fundamental la existencia de Estados seculares, nacionales y
territoriales, que sin embargo, ante el temor de que las relaciones entre aquellos se

volvieran incontrolables y mas audn, llegaran a carecer de un ideal unificador, les fue
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negado el absoluto separatismo al igual que la total irresponsabilidad y proclamo asi,

su comun vinculacién bajo la supremacia de la ley.

2.4.1. LA INFLUENCIA DE LA DOCTRINA IUSNATURALISTA DEL SIGLO XVII EN EL
DESARROLLO DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL Y EL DERECHO DE GENTES
En 1625, el escritor holandés Hugo Grocio®!, movido por los horrores de la guerras
religiosas, publicé su obra titulada DE JURE BELLI AC PACIS, a través de la cual intento

idear un nuevo sistema de derecho internacional que resultara mejor y mas duradero.

De la obra del pensador holandés podemos desprender en primer término, que Grocio
jamas entendi6é al ius gentium o mejor, al derecho de las naciones, con la misma
amplitud con que fue tratado por el derecho romano antiguo o por los teélogos de la
Escolastica espafiola. Por el contrario, en De jure belli ac pacis hubo de referirse a él
como “el derecho cuya fuerza obligatoria derivaba de la voluntad de todas las
naciones, o de muchas naciones”?. Grocio enfatizé en el uso de la expresion ‘muchas
naciones’ y precisé que fuera del derecho natural, frecuentemente llamado derecho
de las naciones, era dificil poder hablar de cualquier otro que fuera comun a todas
ellas. De este modo, el derecho de las naciones expresaba la voluntad de la
comunidad de naciones y establecia las obligaciones y los derechos dentro de los

l[imites de la razon.

Hugo Grocio distinguié asi, dos fuentes diversas del derecho de las naciones. Como
consecuencia del naciente sistema de Estados europeos, tanto la identidad de cada
uno de ellos como la de los individuos, asi como la sociabilidad entre estos uUltimos,
constituyeron en el sistema de Grocio, caracteristicas determinantes. De acuerdo con
Grocio, aquello que distinguia al hombre era su deseo por una vida social. Es decir, el
hombre necesitaba vivir de un modo pacifico y organizado segun la medida de su
inteligencia con aquellos de su misma especie. De este modo, dotado de una
capacidad bienhechora y altruista, podia entender los principios morales esenciales
derivados de su misma naturaleza racional y social y en consecuencia, conforme al
pensamiento Grociano, los preceptos de la recta razon constituirian asi, la fuente

ultima de derecho.

Empero, durante el Siglo XVII, cuando por un lado, las relaciones entre los diversos

Estados parecian regirse mas por su deseo de consolidar su poder politico en el

% Cfr. BRIERLY, J.L. La ley de las Naciones. Introduccién al derecho internacional de la paz. Editora Nacional. México,
1950, pag. 11.

* Cfr. GROTIUS, Hugo. De Jure Belli ac Pacis. Libri Tres. The Classics of International Law, 3. Oxford Clarendon
Press. United Kingdom, 1925.

% Cfr. GROTIUS, Hugo. De Jure Belli ac Pacis. Libri Tres... Op Cit. Libro I, cap. |, pag. 45
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continente europeo, que por la recta razon y por otro, nuevas reflexiones acerca del
origen de los gobiernos y de las relaciones existentes entre el individuo y el poder
soberano surgian, aquella postura de Grocio parecid vulnerable. Asi, surgieron al
contrario numerosas hipotesis de un original estado de naturaleza. De este modo, el
individuo, considerado como un ser egoista y asocial se convirtié en el punto cardinal

de aquella nueva filosofia.

El pensamiento del filésofo inglés Thomas Hobbes*® confirmé esta nueva concepcion.
Acorde con la filosofia de Hobbes, en un estado de naturaleza existian individuos
separados sin tendencia alguna a vivir en sociedad. Ademas de las instituciones
politicas, cada hombre se hallaba dotado de utilizar su propio poder del modo en que
él quisiera para la conservacién de su naturaleza misma y en consecuencia, podia
también hacer todo cuanto, a su juicio y razén, considerara necesario para lograr este

fin.

Por su parte, aquel estado de naturaleza en que vivia el hombre era una condicion de
guerra de todos contra todos, en el que cada uno estaba gobernado por su propia
razén ante la inexistencia de algo que pudiera servirle de instrumento para proteger su
vida. De este modo, para superar aquel caos, los hombres, a través de un pacto,
crearon una sociedad -el Estado- en la que dotaron a un poder soberano de todos los
derechos necesarios que aseguraran la paz y la defensa comun. Este Dios soberano
mortal o como le llamé el pensador inglés, ‘Leviatan’, poseia un poder supremo e
ilimitado, encargado principalmente de proteger a los individuos de la injuria mutua y

de la invasion extranjera.

Del mismo modo en que hizo Grocio, Hobbes consideré también que los Estados, al
ser instituidos, asumian cualidades semejantes a los hombres. Sin embargo, a pesar
de esto, el primero considerd que las conductas de los principes y soberanos debian
estar siempre orientadas por los principios de derecho natural y el amor cristiano, en
tanto que para el filésofo inglés, los Estados, unos respecto de otros, se hallaban en
una condicion anéloga a la que se encontraban los hombres en estado de naturaleza,

es decir, en un estado de todos contra todos.

De esta manera, el derecho de las naciones y la ley de naturaleza eran lo mismo. Es
decir, aquellas leyes que ordenaban a los hombres el modo en que habian de regirse,

eran también dirigidas a los principes soberanos, en sus relaciones mutuas. A saber,

* Cfr. HOBBES, Thomas. Leviatan: o la materia, forma y poder de una republica eclesiastica y civil. Traduccion y
prefacio de Manuel Sanchez Sarto. Editorial Fondo de Cultura Econémica. México, 1984. pp. 618.
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asi como cada individuo en un estado de naturaleza tenia el derecho de hacer todo
cuanto fuera necesario para conservar su propia naturaleza, del mismo modo cada
Soberano tenia también el derecho o incluso, el deber de hacer todo aquello posible a

fin de lograr la paz y la seguridad comunes a su pueblo.

La teoria desarrollada por Thomas Hobbes represent6 un fuerte ataque al sistema de
derecho internacional desarrollado por Hugo Grocio, donde los principios morales y el
uso de la razon, sobre los que este ultimo sustentd el desenvolvimiento de las
relaciones entre los diversos Estados, vinieron con aquella teoria, a ser superados por
la lucha en la conservacion del poder; es decir, por la idea misma de hacer todo

cuanto fuere a fin de preservar su existencia.

Empero, en cualquier caso habria sido intolerable que aquél sistema de Estados
soberanos europeos que recién surgia al concretarse la Paz de Westfalia, estuviera
regido por relaciones de poder. Las tensiones constantes y los conflictos entre ellos
resultaban incompatibles con la idea de paz universal que sin duda, inspir6 el fin de las
guerras religiosas y la creacion de un nuevo orden internacional. En consecuencia,
surgié entonces la necesidad de desarrollar un innovador pensamiento que intentara
considerar tanto la doctrina expuesta por Grocio en su ‘DE IURE BELLI AC PACIS’, cOMO
la teoria del estado de naturaleza del hombre, emprendida principalmente por Thomas
Hobbes.

En 1672 apareci6 la obra del jurista aleman Samuel Puffendorf, ‘DE IURE NATURAE ET

GENTIUM™*

, en que emprendid un tratamiento sistematico de cuestiones éticas
fundamentales, tales como el origen de las ideas morales, la formacién de la

conciencia y la naturaleza de la obligacion moral.

La libertad natural marc6 el rasgo fundamental en la teoria del jurista aleman. Las
leyes morales que habian de referirse a tal libertad debian tener un origen
trascendente. Asi, los preceptos de derecho natural eran deducidos a través de la
razoén que caracterizaba al ser humanos. Es decir, el hombre, a la luz de la razén,
podia entender que si éste deseaba encaminarse a la felicidad, debia ordenar su vida
acorde con el derecho natural. Empero, los dictados de la razén no podian ser
autonomos, esto es, aquellos no podrian tener fuerza de ley a menos que se

contemplase la existencia de un Dios y su providencia.

* Cfr. PUFFENDORF, Samuel. De jure et gentium. Libri octo. The Classics of International Law, 17. Oxford Clarendon
Press, United Kingdom, 1934.
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Respecto del derecho natural, a diferencia de Grocio y Hobbes, Samuel Puffendorf
consider6 que la inclinacién del individuo hacia a una vida social era producto sélo del
deseo mismo por su autoconservacion. Asi el hombre, como ser malicioso, petulante,
facilmente irritable y tendiente a dafiar a los demas, en ningln momento podia
subsistir sin la ayuda de los otros seres comunes a él. Por el contrario, para que de
acuerdo a su condicion, pudiera gozar de aquellas cosas buenas del mundo, el
hombre debia reunirse con otros de su misma especie y conducirse hacia ellos de tal
modo que, sintiera con esto la existencia de una verdadera razon para preservar su

vida e incrementar su buena fortuna.

De lo anterior, para Puffendorf una ley fundamental de la naturaleza era el que todo
individuo debia cultivar y preservar una actitud sociable y pacifica, de acuerdo a la
propia naturaleza y fin de la raza humana. Por actitud sociable habria de entenderse
entonces, la conducta que cada hombre debia mostrar hacia los otros, a través de la
cual, aquél se hallaba obligado hacia los deméas por medio de la bondad, la paz y el

amor y en consecuencia, por la obligacion mutua.

Segun precisamos anteriormente, el jurista aleman se refirio a la existencia de la
libertad natural del hombre. Sin embargo, aquella estuvo necesariamente
condicionada por la razén y restringida por el mismo derecho natural. Asimismo,
Puffendorf reconocié dentro de su doctrina, la igualdad entre todos los individuos
dotados con un sentido de autoestima, derivado éste de la dignidad humana. De este
modo, bajo el derecho natural, todo individuo se hallaba obligado a tratar a los otros

como sus iguales.

Respecto de la existencia del derecho de las naciones, Samuel Puffendorf consideré
que no podia hablarse de un derecho de gentes positivo. A la inversa, al igual que
Thomas Hobbes, lo considero también solo como una parte del derecho natural y por
lo tanto, los Estados considerados como entes separados y ante la ausencia de un
ente politico superior, comun a todos ellos, permanecian uno respecto de otro, en la

misma situacion en que lo hacian los mismos hombres en estado de naturaleza.

Asi, acorde con el pensamiento del mismo Samuel Puffendorf, a diferencia de los
hombres, quienes una vez concientes de los peligros existentes en un estado de
naturaleza se vieron obligados a constituir una sociedad organizada, las relaciones
entre los Estados no podian tratarse del mismo modo. Por su misma naturaleza todos
los reinos eran libres, independientes e iguales entre si y en consecuencia, ninguno de

ellos podia ser superior al otro. De este modo, no habia la necesidad de una
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organizacion social, dado que las relaciones entre los Estados, se hallaban reguladas
Unicamente por las obligaciones a ellos impuestas por el derecho natural y no asi, por

un derecho positivo.

En este sentido, pareciera entonces que Samuel Puffendorf se contrapuso al
pensamiento de su antecesor Hugo Grocio, al negar la existencia de un derecho de las
naciones derivado de la voluntad de los Estados, iguales entre ellos y al contrario,
sostener que aquél no era un derecho, propiamente hablando, en tanto que no

provenia de algun superior, sino sélo una parte del derecho natural aplicable a ellos.

El nuevo sistema de Estados independientes que surgié como resultado de la Paz de
Westfalia, termind por un lado, con aquél pensamiento que los tedlogos espafoles
tuvieron respecto de la comunidad internacional y por el otro, con la idea de un vinculo
de sumision hacia una autoridad superior, como habia sucedido durante largo tiempo
con la existencia del Imperio romano. Lo anterior, condujo a la resistencia filosofica de
una posible organizacion internacional que implicara la presencia de un ente superior a
todos los demas y por el contrario, reflejo la existencia de una nueva sociedad mundial
basada en la absoluta soberania, libertad e igualdad de cada uno de sus miembros,
cuyas relaciones habrian de regirse siempre, por los principios de razén y caridad,

establecidos solo por el derecho natural.

2.4.2. LA COMUNIDAD INTERNACIONAL Y EL DERECHO DE GENTES EN EL
PENSAMIENTO IUSNATURALISTA DEL SIGLO XVIiI
Hacia el siglo XVIII entre el pensamiento naturalista clasico y la corriente iuspositivista
que habria de acentuarse hasta el siglo XIX, surgié una nueva filosofia ecléctica que
como tal, involucraria tanto al derecho natural como al derecho positivo, aunque
mayormente orientado por el primero. Entre quienes hubieron de representar este
nuevo pensamiento se encontraron principalmente los juristas Christian von Wolff y

Emmerich de Vattel.

En su obra ‘lus GENTIUM METHODO SCIENTIFICA PETRACTATUM’, publicada en 1749, el
filosofo aleman Christian von Wolff*, definié al derecho de las naciones como “la
ciencia de aquél derecho utilizado por las naciones y los pueblos en sus relaciones
mutuas y las obligaciones correspondientes a ellas”. Acorde con su pensamiento, las
naciones, consideradas del mismo modo que los seres humanos en un estado de

naturaleza, se hallaban originalmente regidas soélo por el derecho natural. Asi en

% Cfr. WOLFF, Christian. Jus Gentium methodo scientifica pertractatum. The Classics of International Law, 13. Oxford
Clarendon Press. United Kingdom, 1934.
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principio, el derecho necesario de las naciones, no era para Wolff, otra cosa sino el

mismo derecho natural aplicado a las naciones.

A partir de lo anterior, al ser el derecho natural necesario e inmutable y a su vez tal
inmutabilidad derivar de la esencia y naturaleza del ser humano, habria de surgir en el
pensamiento de Wolff y por primera vez en la historia del derecho de gentes, la idea
de un derecho natural aplicable a todas las naciones, cuyas obligaciones, en tanto
derivadas de aquél, eran también necesarias e inmutables y por tanto, ninguna nacion

podia liberarse de ellas, en razén de su propia voluntad.

Como fundamento de aquél derecho de gentes necesario, Christian Wolff propuso la
existencia de una civitas maxima o bien, de un super Estado constituido por todas las
naciones individualmente consideradas, todas ellas iguales entre si y cuyo sentido de
existencia se hallaba en lograr, a través de la asistencia mutua y la combinacion de
sus poderes, el bien comun de todas ellas y asimismo, el perfeccionamiento mismo de

aquella civitas maxima.

Respecto de las leyes que habrian de regir dentro de este Estado supremo, podemos
precisar que segun el filésofo aleman, asi como la voluntad del legislador en el caso
de las leyes civiles que prescribian los medios para lograr y mantener el bien comun
dentro de cada Estado o nacion, se hallaba sujeta al derecho natural, asi también, el
mismo derecho natural imponia como limite a la voluntad de cada Estado, la
preservacion del bien comun y el perfeccionamiento mismo de esta gran asociacion de

Estados.

En este sentido, por ‘civitas maxima’, se entendia que cada Estado o nacion estaba
obligado hacia la totalidad de Estados en busqueda del bien comun y por su parte, la
totalidad de aquellos se obligaba hacia cada uno, con el fin de lograr una vida
adecuada, paz, seguridad y en general, el bien de todos los hombres. Ante tal
situacion y aunque mas adelante hemos de referirnos al concepto de erga omnes,
correlativo a esta obligacion, todos los Estados o naciones individuales, en tanto
miembros del Estado supremo, tenian un derecho de coercién sobre todas aquellas
otras que por voluntad o negligencia se apartaran del cumplimiento de tales

obligaciones.

Por otra parte, el jurista aleman consideré que el Estado supremo, constituido por
Estados individuales, libres e iguales entre ellos, y cuya soberania en consecuencia,

estaba depositada en el conjunto de todos éstos, o mejor en la totalidad de la raza
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humana, dividida en pueblos y naciones, era una especie de forma de gobierno
democratico, donde como tal, la voluntad de las naciones habria de jugar un papel

predominante.

De este modo, uno de los grandes méritos de Christian Wolff fue precisamente, el
haber distinguido ademas del derecho natural o derecho necesario de las naciones, a
los derechos voluntario, estipulativo y consuetudinario. Todos ellos, cuya fuente
primera lo fue la voluntad de cada nacién en aquella civitas maxima, conformaron lo

que el mismo Wolff denominé como el derecho positivo de las naciones.

Asi, identifico en primer término al derecho voluntario de las naciones con las leyes
civiles, promulgadas por el legislador dentro de cada Estado y encargadas de regular
los medios para mantener el bien comun entre todos los individuos. De este modo,
ante la igualdad de todos quienes conformaban el Estado supremo, Wolff se refirié a
un ‘legislador ficticio’ que hubiera de crear las leyes que dispusieran los medios para

lograr el bien comdn en aquél.

El soberano de cada Estado, o mejor, este ‘legislador ficticio’ era asumido por él, con
la finalidad de adaptar asi, el derecho necesario o natural de las naciones al mismo
propésito de aquella civitas maxima, en la medida de lo permitido por la condicion
humana y promulgando las leyes que de acuerdo con la recta razén, habrian de
considerarse como ley entre todas las naciones. En conclusion, el fildsofo aleman
entendi6 al derecho voluntario de las naciones como aquél emanado de cada
soberano para mantener el bien comdn en el Estado supremo, apegado siempre al

derecho natural.

Por su parte, el derecho estipulativo de las naciones no fue otra cosa que los pactos
celebrados por ellas mismas. Segun lo anterior, pareciera que de acuerdo con la
distinciéon de Wolff, el derecho estipulativo representaba el consentimiento expreso de
cada Estado y en este sentido, podriamos facilmente asociarlo con el principio general
de derecho ‘res inter alios acta’. Es decir, ningun Estado podia ser obligado o privado

de derecho alguno, sin su consentimiento y mucho menos en contra de éste.

Finalmente, el derecho consuetudinario de las naciones representd el consentimiento
tacito de los Estados, es decir, usos y practicas consideradas por ellos como derecho.
En consecuencia, al igual que el derecho estipulativo, se tratd entonces de normas de
caracter particular, obligatorias Unicamente para aquellas naciones que hubieren

manifestado tal tipo de consentimiento, a través de algun uso o practica determinada.

76



EL PAPEL DE LAS NORMAS DE IUS COGENS EN EL ACTUAL ORDEN JURIDICO INTERNACIONAL

En el mismo siglo XVIII, el filésofo suizo Emmerich de Vattel*® reconocié en el
prefacio de su obra ‘LE DROIT DES GENS, OU PRINCIPES DE LA LOI NATURELLE’, un

cercano vinculo entre su trabajo y el pensamiento de su antecesor, Christian Wolff.

Comenzo6 por definir a las naciones o Estados como cuerpos politicos o sociedades de
hombres, cuya fuerzas reunidas procuraban su conservacion y utilidad. Mas aun, los
concibié como verdaderas personas morales, con entendimiento propio y capacidad
para obligarse y en consecuencia, tener derechos. En razén de esto, entenderia al
derecho de gentes como la ciencia del derecho guardado entre las naciones o Estados

y de las obligaciones a ellos correspondientes.

De modo casi similar a Christian Wolff, Vattel considero a la multitud de Estados
soberanos como tantas personas libres conviviendo entre si, en un estado de
naturaleza. Luego entonces, asi como los hombres en razén del derecho natural,
gozaban de total libertad e independencia en aquél estado de naturaleza, sin poder
perderlas sin su consentimiento, asi también todo Estado o nacion permanecia libre e
independiente de cualquier otra y de todos los demas hombres, si ho hubiera decidido

antes someterse voluntariamente a ellos.

Acorde entonces con el pensamiento del diplomatico suizo, las naciones, al estar
conformadas necesariamente por individuos, se hallaban entre si, también sometidas
a las leyes de la naturaleza y en consecuencia, gozaban también de los derechos que
ella misma daba a los hombres para cumplir sus deberes. Asi pues, considerd preciso
aplicar a las naciones o Estados soberanos el derecho natural para descubrir asi, sus

obligaciones y derechos.

En consecuencia, como Wolff, Emmerich de Vattel se refiri6 también a un derecho de
gentes necesario, fundado en la naturaleza de las cosas y del hombre mismo y como
tal, inmutable y obligatorio a todas ellas, sin poderlo variar a través de pactos
reciprocos o conductas unilaterales. No obstante, estableci6 también que el mismo
derecho de gentes necesario reconocia la existencia de cosas justas que las naciones
podian pactar o convenir entre si, ya fuera de un modo expreso, ya de un modo tacito,

a través de la introduccidn de algun uso o costumbre conveniente.

De todo lo anterior, pareciera que ambas doctrinas convergieran casi en su totalidad.

Sin embargo, para nuestro tratamiento de la idea de comunidad internacional, es

% Cfr. VATTEL, Emmerich De. Derecho de gentes o principios de la ley natural, aplicados a la conducta y a los
negocios de las naciones y de los soberanos. Tomo | Preliminares. Traduccion de Lucas Miguel Otarefia. Casa de
Masson y hijo. Paris, 1824. pag. 315.

77



EL PAPEL DE LAS NORMAS DE IUS COGENS EN EL ACTUAL ORDEN JURIDICO INTERNACIONAL

preciso analizar el fundamento distinto que Vattel dio a la existencia de una sociedad

de naciones y consecuentemente, del derecho de gentes mismo.

Rechazé la idea de una civitas maxima en la forma en que lo habia planteado antes
Christian Wolff. Al contrario, considerd que cada Estado, al ser una persona moral, con
entendimiento, fuerza y voluntad propias, se hallaba obligada a vivir con el resto de
ellas, acorde con las leyes de la sociedad universal de la especie humana y del mismo
modo en que los hombres lo hacian antes de reunirse en él, desde luego, sin dejar de
considerar las excepciones que pudieran surgir de las diferencias entre ambos objetos,

a saber: el mismo ser humano y el Estado.

Conforme a su doctrina, el fin de la sociedad natural establecida entre los hombres,
consistia basicamente en la prestacion de la asistencia mutua para su propia
perfeccion y para la del Estado mismo. De este modo, las naciones, al considerarse
como otras tantas personas libres reunidas en estado de naturaleza, se hallaban
obligadas a cultivar entre si, la sociedad humana. Ahora bien, el fin de aquella gran
sociedad natural establecida por todas las naciones, era también la asistencia mutua
para lograr de ese modo, su perfeccionamiento individual y el de la sociedad de las

naciones, como tal.

Ahora entonces, Emmerich de Vattel establecio que la primera ley general derivada de
aquella sociedad de las naciones era el que “cada una de ellas debia contribuir, en
todo lo posible, a la felicidad y perfeccion de las demas™’. Para entender el anterior
postulado, Vattel consider6 que los deberes consigo mismo eran superiores a los
deberes para con los deméas, de modo entonces, que cada nacién debia primero,
procurar con justicia y probidad su propia felicidad y perfeccion, pues aquella

obligacion cesaba, si acaso el bien de otra nacion implicaba el dafio a si misma.

En este orden de ideas, la segunda ley general que correspondi6é a aquella sociedad
era que “a cada naciéon debia dejarse en posesion pacifica de la libertad concedida a
ella por la naturaleza”. De forma que, para que tal sociedad natural de las naciones
pudiera subsistir, era necesario que cada una de ellas respetara los derechos de las
demas que la naturaleza misma les habia concedido. En consecuencia se sigue que,
de tal libertad e independencia, correspondia a cada nacién el derecho natural de
juzgar lo que su conciencia exigia de ella, es decir, lo que podia o no podia hacer, lo
conveniente 0 no conveniente, sin olvidar desde luego, que en primer término, toda

nacion se debia a si misma. Por consiguiente, ninguna podia obligar a otra a actuar de

%7 Cfr. Ibidem, pag. 12.
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un modo determinado porque de hacerlo, atentaria contra la libertad concedida a ellas

por naturaleza®.

Advirtié que la obligacién y por lo tanto, el derecho que le era correlativo, se dividia en
interna y externa. Es decir, se trataba de una obligacion interna cuando derivaba de
las reglas de nuestra conciencia, y externa cuando era considerada respecto a los
demas hombres y producia algin derecho a su favor. Asi, la obligacion interna era
siempre la misma por naturaleza, en tanto que la obligacion y el derecho externos,
podian ser perfectos o imperfectos. Acorde con esto, la obligacién perfecta se
distinguia por producir un derecho de coaccién y por consiguiente, el derecho perfecto
era aquél que iba acompafiado de esta coaccion en contra de quienes no hubieran
querido cumplir con la obligacion impuesta. Al contrario, la obligacion imperfecta sélo
generaba un derecho de peticién y por tanto, en ningln momento podia justificarse

coaccion alguna contra quien no cumpliera un deber de esta naturaleza.

A partir de lo anterior, se trataba siempre de un derecho imperfecto aquél derivado de
una obligacién que dependia del juicio de quien la habia contraido. De este modo, se
entiende que una nacién era completamente duefia de sus acciones siempre que no
perjudicara los derechos propios y perfectos de otra o bien, cuando se tratara de una
obligacion meramente interna. De tal forma que, al ser las naciones libres e
independientes y por lo tanto, iguales entre si, cada una podia juzgar en conciencia lo
que habia de hacer para cumplir sus obligaciones, sin que ninguna otra hubiera de
intervenir en tal juicio, porque si tal fuera el caso estaria seguramente invadiendo la

libertad a ella concedida por el derecho natural.

Hacia el exterior sin embargo, y entre los hombres cada nacion debia actuar siempre
con una perfecta igualdad de derechos entre las naciones, tratandose de la
administracion de sus negocios y en la busqueda de sus pretensiones. Es decir,
siempre debia proceder de modo que, la conducta permitida a una lo fuera también

para el resto de ellas.

Como resultado de todo lo dicho, de la lectura de Vattel hemos de desprender que,
acorde con el humanista francés, por derecho necesario de las naciones habia de
referirse Unicamente a obligaciones y derechos universales de caracter interno. Es
decir, las obligaciones del derecho natural de las naciones se generaban solo en la
conciencia de cada soberano y por lo tanto, los derechos correlativos de aquellas eran

siempre imperfectos; a saber, respecto de ellos ninguna nacion tenia derecho de

% Cfr. Ibidem, pag. 13.
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coaccion alguna sobre la conducta de las otras. Pero cuando se trataba de efectos
hacia el exterior y en consecuencia, de derechos perfectos exigibles a los demas
Estados, habia de respetarse el derecho de gentes voluntario, esto es, el derecho que
se presumia como consentido por todas las naciones y cuyas normas se dirigian en si,
especificamente a la conservacion y beneficio de la sociedad universal de las
naciones, esto es precisamente a lo que Emmerich de Vattel, denomind, lo mismo que

Wolff, como “derecho voluntario de las naciones .

Respecto a la idea de ius cogens, de algin modo podriamos ubicarla en el
pensamiento de Vattel al tratar a aquél derecho voluntario de las naciones. Esto
significa que éste, al estar constituido por normas universales de caracter externo,
dirigidas siempre a la conservacion y beneficio de la sociedad de todo el género
humano, agrupado en naciones, desde luego traia consigo un derecho perfecto a
todas aquellas cosas que fuesen necesarias para lograr aquella conservacion y
derivado de este derecho, todos los Estados, podian a su vez, a través de la fuerza,
reprimir a quienes se hubieren opuesto de manera abierta al bien comun de esta
sociedad. Empero, es conveniente precisar que aquél derecho de coaccidén de todas
las naciones, manifestado por medio del uso de la fuerza, se hallo limitado en la
doctrina de Vattel, a los casos en que realmente hubiera resultado dafiado el bienestar

de todas las naciones en su conjunto y no el de alguna de ellas en lo particular.

Ahora bien, como parte del derecho positivo que habria de regular también las
relaciones entre los diversos Estados soberanos, ademéas del derecho voluntario,
Emmerich de Vattel identific6 por su parte, también al derecho convencional y al
derecho consuetudinario. El primero de ellos, obligatorio sélo para los Estados partes
en un pacto y cuya unica limitacion eran precisamente las reglas generales que habian
de cumplir las naciones respecto de la formaciéon de los tratados en tanto que el
segundo, fundado en el consentimiento tacito de todas las naciones ‘cultas del mundo’
0 sblo de las de alguna region determinada, a través de una practica continua y
considerada por ellas como derecho, siempre que aquella préactica fuera licita y por
supuesto, no fuera en contra de la ley natural y en consecuencia, del derecho

voluntario de las naciones.

En otro orden de ideas, en razon del status que guardaban las relaciones

internacionales del mundo europeo en el siglo XVIII, el pensamiento politico del

% Cfr. Ibidem, pag. 21.
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filosofo aleman Immanuel Kant* se hallé claramente influenciado por los principios de
igualdad soberana y el absoluto derecho a la autodeterminacion interna de cada
pueblo libre de interferencia extranjera alguna, engendrados ya desde un siglo antes

como resultado de la Paz de Westfalia.

Si bien es cierto que su concertacién en 1648, trajo consigo el origen del moderno
Estado europeo y con él, las entonces innovadoras ideas de soberania absoluta y el
derecho de aquellos Estados a la libre autodeterminacion interna, también lo es que de
alguna manera, el nuevo sistema de Estados europeos representd, al menos en el
pensamiento de Kant, la creacién de un sistema global anarquico muy al estilo del
pensamiento de Thomas Hobbes, donde predominaba el interés individual y la
motivacién por el mantenimiento de una balanza de poder entre los Estados europeos,

sin la coordinacion alguna de instituciones u organismos internacionales.

El célebre filosofo aleman fundé la existencia de su doctrina en el ideal de una ‘paz
perpetua’ entre todas las naciones. Acorde con su doctrina, pensar que a través de un
equilibrio de poderes entre los distintos Estados europeos se lograria una paz
universal permanente, era una pura ilusion*. Por el contrario, para Kant, de ningan
modo parecié que la Paz de Westfalia hubiere intentado eliminar totalmente a la guerra
y mucho menos, por supuesto, que hubiere previsto algin mecanismo para lograr una
sana y duradera convivencia entre todas las naciones que entonces surgian y su
consecuente ‘paz perpetua’®.

En este sentido, para lograr una verdadera paz duradera entre todas las naciones y no
tan sélo una tregua, Immanuel Kant considerd precisa la creacién de una federacién
de Estados libres, orientada a alcanzar la paz perpetua entre todos ellos, a través del
cumplimiento de un derecho universal y el reconocimiento publico a la libertad externa

y a la coexistencia de la totalidad de Estados.

Es conveniente sefalar también, que aun cuando aquel concepto de paz perpetua, se
identificé con el derecho natural, Immanuel Kant se negd a aceptar totalmente a
aquella doctrina. Al contrario, el fildsofo iluminista fue un fuerte critico de las teorias
iusnaturalistas, desarrolladas previamente por Grocio, Puffendorf y Vattel al establecer
que los trabajos de aquellos juristas, aunque carentes de fuerza legal alguna, eran

citados siempre por los Estados con el fin tan so6lo de justificar validamente una

“0 Cfr. KANT, Immanuel. La Paz perpetua. Décimo tercera edicion. “Sepan cuantos ... " No. 212. Editorial Porrda.
México, 2003. pp.243- 287.
“. Cfr. WALLACE B., Garret. “State Sovereignty, Federation and Kantian Cosmopolitanism”. European Journal of
lgternational Relations. SAGE Publications and ECPR Consortium for Political Research, Vol. Il (4) 2005. p. 498.

Cfr. Idem.
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declaracién de guerra, pero en ninguno de los casos, existi6 sin embargo, ejemplo
alguno de que un Estado se hubiere conmovido ante lo dicho por aquellos autores y en

tal virtud hubiere también abandonado sus propésitos de guerra.

Con relaciéon a la idea concebida por él acerca de una comunidad universal y desde
una perspectiva muy distinta a la de los autores de la época, en el segundo articulo
definitivo de su ensayo ‘LA PAZ PERPETUA’, publicado hacia 1795, el filésofo aleman
sentd las bases acerca del modo en que segun su pensamiento, habrian de regularse
las relaciones internacionales entre los Estados, conforme a la situacion juridico-

politica de aquél momento.

A partir de la misma concepcion hobbesiana, Immanuel Kant consider6 a los pueblos,
constituidos en Estados de la misma forma que los individuos en estado de naturaleza,
a saber, no sujetos a ley externa alguna y por lo tanto, ante la amenaza constante de
ver dafada su propia libertad y seguridad. De acuerdo con el filosofo, ante tal situacion
y en razon del sistema de Estados europeos que desde un siglo antes habia surgido,
ningln Estado podia disfrutar de su propia libertad, si paradéjicamente, aquella era

constantemente amenazada por fuerzas externas.

En este orden de ideas, en el articulo segundo definitivo de ‘LA PAZ PERPETUA'
establecio que el derecho de gentes debia fundarse sobre las bases de una federacion
de Estados libres. Ahora bien, aquella federacion en ningin momento habria de ser
entendida como un Estado mundial con una autoridad coercitiva, al contrario debia
concebirse s6lo como una asociacion voluntaria y progresiva de Estados
independientes, cuyo propésito primordial fuese precisamente, el alejarse de todo
proposito de guerra y en consecuencia, lograr para toda aquella federacion una

verdadera paz.

La federacion de Estados distaba también de los tradicionales tratados de paz, que
acorde con su pensamiento, consistian en simples armisticios, que de ninguna forma
podian garantizar un estado permanente de paz, pues aun con ellos, existian siempre
pretextos y motivos cualesquiera que abrian la posibilidad de reanudar aquel estado
de guerra latente entre las naciones. Acorde con lo anterior, aquella federacion de
Estados republicanos habria de ser entendida como el fundamento constitucional que
recogeria los principios universales de derecho y que regirian a toda aquella
comunidad, a los cuales cada Estado, individualmente considerado, se obligaria de

manera voluntaria, siempre en busqueda del bien comun y de una paz duradera.
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La idea concebida por Immanuel Kant y que hoy sin duda, en menor o mayor medida,
vemos hoy reflejada en el concepto de comunidad internacional, originado a partir de
la creacion de la Organizacién de las Naciones Unidas, los Estados jugaron el papel
mas importante en el establecimiento de una ética internacional, orientada por el
dictado de la razén y establecimiento de un derecho universal al que cada uno de ellos
debia someterse voluntariamente, acorde en todo momento con la voluntad general y
la idea del imperativo categorico, al que el mismo filésofo hizo referencia, sin que
existiese en consecuencia, una autoridad central coercitiva, superior a todas las
naciones, como sucedia en el caso de cada Estado hacia el interior, donde el

soberano representaba a la autoridad suprema.

Finalmente, parece que dada la situacion politica que vivié Europa hacia el siglo XVIII,
la mayor parte del pensamiento que se referia al derecho de las naciones se
caracteriz6 por tener como premisa fundamental, la ideologia politica que sobre el
individualismo se habia desarrollado ya desde tiempo antes, esta vez aplicada
enteramente a las relaciones interestatales. Asi, tenemos que en aquél pensamiento
hubieron de predominar siempre, las ideas de una soberania absoluta hacia el interior
de cada Estado, su consecuente derecho a la autodeterminacion interna y otros
derechos fundamentales, tales como el principio de no intervencion y el concepto de

frontera natural.

Sin lugar a dudas, aquellas ideas marcaron un verdadero parte aguas en la
concepcion del derecho de gentes y de la comunidad juridica internacional, pues en
principio, trajeron consigo el no reconocimiento de una autoridad absolutamente
suprema y por lo tanto, sélo la libre voluntad de todos los Estados habria de constituir
la fuente primera del derecho de las naciones. De este modo, podemos decir
entonces, que a partir de aquel momento la doctrina del derecho natural, tal como vino
siendo planteada, dejé de cobrar importancia y por el contrario, dio la bienvenida al
pensamiento positivista que habria de caracterizar al derecho de gentes durante el
siglo XIX.

2.5. LA TRANSICION EN COMUNIDAD INTERNACIONAL EN EL SIGLO XIX

Como una de las consecuencias de la Revolucion francesa de 1789, a inicios del siglo
XIX, Europa habria de enfrentar una de las mas grandes crisis de su historia, a saber,
el intento emprendido por Napoledn Bonaparte, para lograr la existencia de una
Confederacion de Estados europeos bajo la supremacia absoluta francesa, intento que

se vio reflejado en la realizacion de las histéricamente conocidas ‘Guerras
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napolednicas’, durante los afios 1799 y 1815, entre Francia y varias coaliciones de

paises europeos, a cuyo frente se hallé la Gran Bretafia.

Si bien es cierto, en muchas ocasiones Napoledn | resulté triunfante de aquellas
batallas, también lo es que Inglaterra, gracias al gran poderio de armada britanica, fue
durante éstas su mas fuerte enemigo. Tal fortaleza habria de acentuarse después de
la derrota francesa en la batalla de Trafalgar en 1805. Desde entonces, fue parte de la
estrategia britanica el reunir nuevas alianzas en contra del emperador francés, a través
de intervenciones diplomaticas y el pago de subsidios; el apoderamiento de colonias
francesas y holandesas y en Espafia, por medio de la sublevacion del pueblo en
contra de Bonaparte. Lo anterior, condujo a Napolebn a pensar, primero, en una
campafia en contra del Imperio britdnico en la India y después, en un plan para
derrotar militarmente a Rusia, resultando este Ultimo en una catéstrofe, que marcaria

el fin del poderio napolednico.

De esta forma, tras dos décadas de revoluciones internas y de guerras externas que
trajeron consigo grandes violaciones humanitarias e injusticias a lo largo del continente
europeo, surgiria entre los diversos pueblos, principalmente aquellos adversarios al
sistema instaurado por Napole6n Bonaparte, un verdadero anhelo por restablecer
nuevamente al orden juridico internacional. Segun afirma el profesor G. Stadtmuller,
“cuanto mas triunfaba externamente la fuerza sobre el derecho, tanto mas se fortalecia
la creencia intima en la necesidad y dignidad del derecho en la vida de los pueblos™.

De aquel anhelo aparecido entonces el Congreso de Viena de 1815, uno de los
momentos mas determinantes en la historia del derecho internacional y cuyo origen se
encontré en el texto mismo de la primera ‘Paz de Paris’, concertada entre las
potencias vencedoras y vencidas ante la primera caida de Napoledn hacia 1814. Aquél
Congreso reunio a los representantes de las principales naciones europeas: Austria,
Inglaterra, Prusia, Rusia y Francia, con la finalidad de poner de acuerdo a todas ellas,
acerca de un nuevo y definitivo ordenamiento en Europa después de la derrota
napolednica. Se hablaba pues, por primera vez, de un verdadero intento por construir
una organizacion internacional que ayudara a aquel continente a lograr la paz, a la que

tanto habia aspirado desde décadas atras.

A pesar de su interrupcion, en 1815, debido a la huida de Napole6n Bonaparte de la
Isla de Elba y la instauracion del Imperio de los cien dias, antes de su caida final en la

batalla de Waterloo, el Congreso de Viena emprendié decisiones relevantes que

“ STADTMULLER, Georg. Historia del derecho internacional ptblico... Op. Cit. pag. 240.
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indudablemente marcaron el futuro préximo de Europa, que en lo geopolitico habrian
de beneficiar a las potencias vencedoras. Asi, como resultado de las negociaciones
emprendidas en aquél lugar, respecto de la division politica europea, Francia perdio
todos los territorios adquiridos por Napoleén y sus dominios se limitaron a los
adquiridos por ella hasta 1792. Surgieron el Reino de los Paises Bajos, la Prusia del
Rhin, y Saboya-Piamonte, como Estados ‘tapon’, a fin de evitar algun otro

engrandecimiento por parte de los franceses.

Por su parte, Noruega y Suecia, permanecieron unidas bajo el reinado de Carlos XIIlI.
Se garantiz6 la independencia y neutralidad de los cantones suizos, reorganizados en
el marco de la Confederacion Helvética. Rusia recibié la mayor parte del recién creado
Reino de Polonia y Finlandia. La zona de Hannover pas6 a ser un nuevo reino y al
Imperio austriaco le fueron restituidos los territorios tomados por Bonaparte y para
compensar la pérdida de los Paises Bajos austriacos, también le fueron concedidos

otros nuevos en Baviera -Tirol y Salzburgo- e Italia -Lombardia y el Véneto-.

Por otro lado, Gran Bretafia sumé a sus posesiones a la Colonia de ElI Cabo en
Sudafrica, Ceilan, Islas Mauricio, Helgoland, Malta, las Islas Jonicas, Trinidad y
Tobago y la Guyana, lo que representd la consolidacion de su supremacia maritima.
Fernando | de Borbdn fue reinstalado en el Reino de las dos Sicilias y los ducados de
Parma, Plascencia y Guastalla fueron otorgados a la Archiduquesa de Austria Maria
Luisa de Habsburgo-Lorena, hija del Emperador Francisco | y esposa de Napoleén
Bonaparte. Finalmente, la comision territorial reunida en Frankfurt del Main decidi6 la
creacion de la Confederacion Germanica en 1819, a saber, un conglomerado de 39

Estados soberanos, entre los que se contaban Austria-Hungria y Prusia.

Mas alla de lo territorial, el Congreso tomo6 también otro tipo de decisiones. Asi, en
primer término, permitio la libre circulacion sobre los cursos fluviales internacionales.
En segundo lugar, condend el comercio de esclavos, a través de la declaracion contra
la trata de negros del 8 de febrero de 1815, incluida en el acta final del Congreso; sin
embargo, aquella declaracion se limité tan sélo a la condena moral de aquella crueldad
humana, pues en ningun caso previé disposiciones concretas para una efectiva
abolicion. Asimismo, producto del Congreso de Viena fueron los inicios de un
movimiento a favor de la proteccion de las minorias, mismo que viniera a repercutir en
el derecho y la politica internacionales, a lo largo de los siglos XIX y XX, en raz6n del
principio de nacionalidad. Ejemplo de aquella proteccion de minorias lo fue la
concesion de iguales derechos religiosos y econémicos a las nuevas provincias

meridionales belgas en el recién fundado Reino de los Paises Bajos.
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Sin negar los efectos positivos que indudablemente tuvo la celebracion del Congreso,
sobre todo el restablecimiento del equilibrio de poder entre las potencias europeas, la
paz que pretendian alcanzar solo fue posible mediante el establecimiento del
absolutismo como principio basico de la politica internacional, impuesto desde la
organizacién de la Santa Alianza y que a partir de entonces, por medio de la
celebracion de congresos periodicos eliminaron todo aquello que pudiera sugerir la
idea de una Europa de regimenes liberales o la independencia nacional de los pueblos

integrados en las naciones mas poderosas.

Junto al Congreso de Viena durante el primer cuarto del siglo XIX, cabe tomar en
consideracion también los escritos del diplomatico aleman, Wilhelm G. Grewe**,
acorde con quien, a principios de aquel siglo existieron de manera conjunta, tres
factores que habrian de definir la existencia de una comunidad juridica internacional y

en consecuencia, el rumbo que seguiria entonces el derecho de las naciones.

En primer término, gracias al movimiento iluminista de finales del siglo XVIII y
vinculado a las ideas de progreso y desarrollo que dej6é tal movimiento. Se hizo
presente en el continente europeo un cambio de conciencia que dejé atrds aquella
idea de ‘familia de naciones cristiano europeas’, para dar lugar a una nueva
concepcion: la ‘sociedad de naciones civilizadas'. De acuerdo Grewe, aun cuando los
tratados celebrados dentro de la estructura de la Santa Alianza continuaron por un
tiempo, utilizando el lenguaje tradicional, después de 1815 la mayor parte de los
tratados internacionales dejaron de referirse a la ‘cristiandad’ como aquella comunidad
sobre la cual estaba fundamentada la existencia misma del derecho de las naciones y
en cambio, comenzaron a hacer uso del término ‘civilizacién’, segun lo evidencia el
texto de la declaracién contra la trata de negros de 1815, en donde aparecen
expresiones como ‘Tous les pays civilisés’, ‘Toutes les puissances de la chrétienté’ y

‘toutes les nations civilisées de la terre’.

Conviene establecer que si bien no obstante en razén de esto Ultimo, un mayor
namero de Estados y de manera importante, la recién creada ‘Union americana’,
parecian estar incluidos dentro de esta ‘sociedad de naciones civilizadas’, sin duda
alguna, el concepto de ‘civilizaciéon’ en el derecho de las naciones parecio tan sélo ser
el intento de los paises de Europa de occidente, principalmente Gran Bretafia y
Francia, por legitimar la supremacia de su poder politico a lo largo de todos los

continentes, acorde con las exigencias de las nuevas circunstancias juridico-politicas

“ Cfr. GREWE, Wilhelm. The Epochs of International Law. Walter de Gruyter. N.Y. 2000, pag. 445.
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que hubieron de caracterizar al escenario de las relaciones internacionales durante el
siglo XIX. Al respecto, podemos hacer referencia al escrito del célebre jurista inglés
Jeremy Bentham, quien en el capitulo cuarto de su obra ‘Principios de derecho
internacional’, publicada hacia finales del siglo XVIII, precisé lo siguiente: “Las paginas
siguientes seran dedicadas al bienestar comun de todas las naciones civilizadas, pero
especialmente a la Gran Bretafia y Francia” *°.

En segundo lugar, el sistema de Estados que emergiera a partir de la celebracién de la
Paz de Westfalia de 1648, expandié sus limites mas alla del continente europeo a lo
largo del siglo XIX, principalmente gracias a los movimientos independentistas de los
diversos Estados americanos que recién surgian y al fendmeno de la colonizacion por
parte de la Gran Bretafia en el continente africano. Asi, los nuevos paises y pueblos
gue conformaban a este orden internacional comenzaron entonces a jugar, a través de
si mismos, un papel predominante en el contexto de la politica mundial de aquella

época.

En virtud de los grandes acontecimientos politicos, econdmicos y sociales que tuvieron
lugar durante los siglos XVIII y XIX a lo largo de todo el mundo, pareciera que el
desarrollo de aquél nuevo orden internacional en ningdn momento vislumbré la
verdadera existencia de preocupaciones fundamentales, comunes a todas las
naciones que entonces lo integraron, por el contrario, su conformacién parecia
obedecer principalmente a la necesidad de lograr un nuevo reacomodo en el balance
del poder en que habrian de participar de manera predominante sélo las grandes

potencias.

Finalmente, parece que por un lado, el surgimiento de los Estados Unidos de América
en 1776, junto a la incipiente emancipacion de las posesiones espafiolas y
portuguesas en centro y Sudameérica, durante el primer cuarto del siglo XIX, y por el
otro, la situacion predominante de la Gran Bretafia, como resultado del dominio que
ejercio sobre los grandes océanos y la posesidén de dominios coloniales extendidos a
través del mundo, marcaron el inicio de un nuevo derecho internacional de aplicacién
universal y cuyo fundamento principal seria por primera vez, el consentimiento de

todas las ‘naciones civilizadas'.

De este modo, aquel derecho europeo de las naciones, concebido como tal desde

1648, se convirtio gradualmente en un orden juridico de caracter universal. Respecto

> “The ensuing sheets are dedicated to the common welfare of all civilised nations; but more particularly of Great Britain
and France”, en Ibidem, pag. 450 (Traduccién propia).

87



EL PAPEL DE LAS NORMAS DE IUS COGENS EN EL ACTUAL ORDEN JURIDICO INTERNACIONAL

de esto ultimo, es importante considerar que aquella dualidad existente hasta este
momento, entre el derecho cristiano europeo de las naciones y el derecho natural
universal que habria de regir las relaciones entre los Estados de Europa y los otros
pueblos ajenos a ésta, fue disuelta en un Unico sistema juridico global, olvidado del
derecho natural y afectado principalmente por el surgimiento de las teorias positivistas
del siglo XIX, defendidas esencialmente por autores como Carl von lhering, John
Austin, Georg Jellinek y Heinrich Triepel, entre otros. Sin embargo, cabe mencionar
que aquel nuevo orden juridico internacional dio luz a una nueva dualidad en el
derecho internacional, basada en aquel principio de ‘civilizacién’, a saber, por una
parte, el derecho que regularia al colonialismo, predominante durante aquél siglo, y

por la otra, el derecho internacional general mismo.

2.6. UN NUEVO ORDEN MUNDIAL HACIA LOS INICIOS DEL SIGLO XX

Durante el primer cuarto del siglo XX, hacia el fin de la Primera Guerra Mundial, el
orden politico internacional experimenté en su estructura un cambio sustancial.
Londres que desde el siglo XIX y hasta aguél momento se habia constituido como el
anico centro de gravedad de las relaciones internacionales, no lo fue mas y por el
contrario, junto a esta ciudad apareci6 Washington, como un segundo punto

gravitacional dentro de aquella nueva estructura que entonces mostraba el mundo.

La existencia de una multitud desorganizada de Estados soberanos, que al menos
juridicamente eran iguales entre si, marcé la inminente necesidad de buscar un modo
de organizacion que llevara a aquella comunidad internacional a crear un instrumento
de caracter universal y obligatorio, cuyo fin seria precisamente, el curso pacifico de las
relaciones internacionales, la seguridad colectiva, y la prevencion y la solucion de los
conflictos armados, de tal necesidad emergié asi, la denominada Sociedad de
Naciones. Por ultimo, y vinculado a la idea anterior, el fin de la Primera Guerra
Mundial, trajo consigo el abandono del derecho soberano a la guerra con que hasta
entonces habian contado los Estados, para reemplazarlo asi, por las diversas
disposiciones que respecto de ello, habrian de contener el Pacto de la Sociedad de

Naciones, de 1919 y mas adelante, en 1928 el Pacto Briand-Kellog.

A partir de lo anterior, no sélo el orden politico mundial presenté cambios sustanciales.
Por su parte, emergié también una nueva concepcion respecto de la idea del derecho
internacional que desde 1648 y hasta aquella época, se hallaba exclusivamente

fundamentada en el Estado soberano, como sujeto Unico de este derecho. Por primera
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vez, en razén del contexto histérico-politico mundial que se vivia en la época, los

Estados se autofijaron limites al ejercicio de sus derechos soberanos.

Asi, aquél nuevo orden juridico exigié un nuevo posicionamiento del ser humano
dentro del contexto internacional. En primer término, las minorias nacionales, mas que
nunca, se convirtieron en grandes preocupaciones del momento, cuya proteccion se
constituiria en uno de los deberes encomendados a la Sociedad de Naciones, a través
de los diversos Tratados y declaraciones de paz que confirieron a tales grupos algunos
derechos de caracter politico, religioso, educativo y lingiiistico®. En segundo lugar, el
derecho internacional humanitario revistié especial importancia, al incluir dentro de las
actividades de la Sociedad, la ayuda humanitaria a los refugiados desalojados de sus
paises a lo largo de la Primera Guerra Mundial, para lo cual se cre6 un Alto
Comisionado quien, junto con la Oficina Internacional del Trabajo, habria de

encargarse de supervisar tal ayuda®’.

Como parte de las exigencias que presentaba la comunidad internacional, surgié en
aquel momento la Organizacion Internacional del Trabajo, que si bien es cierto, al igual
que el Pacto que dio origen a la Sociedad de Naciones, formaba parte del Tratado de
Versalles, funcionaba como un organismo independiente a ella, lo que en cierto modo,
podemos decir, permitié que sobreviviera a los tiempos de la primera posguerra 'y a la
Segunda Guerra Mundial. Asi, al igual que en nuestros tiempos, en 1919, la
Organizacién Internacional del Trabajo se constituyé como una institucién de caracter
permanente en que habrian de estar representados los gobiernos, los patronos y los

trabajadores y cuya fundacién respondia esencialmente a tres motivaciones.

La primera de ellas, de caracter humanitario, que se referia a las condiciones cada vez
menos aceptables con que contaban los trabajadores y que segun el texto del
predmbulo de la Constitucion de la Organizacién Internacional del Trabajo entrafiaban
“... injusticia, miseria y privaciones a un gran numero de seres humanos”. La segunda,
de caracter politico, debido a la posible existencia de conflictos sociales, debido a la
deplorable situacion de los trabajadores y el creciente nimero de ellos debido al
proceso de industrializacion, lo que acorde con el mismo predmbulo podria constituir
“... una amenaza para la paz y la armonia universales”. La Ultima, de naturaleza
econdmica, en razén de la exigencia, dirigida a toda industria o Estado, de adoptar

medidas de reforma social que permitieran mejorar de manera universal las

“ Cfr. EL-HERIAN, Abdullah. Organizacién Juridica de la Sociedad Internacional en SORENSEN, Max (ed.). Manual de
Berecho Internacional Publico. Fondo de Cultura Econémica, México, 2000. pp. 99 — 148, pag. 103.
Cfr. Idem.
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condiciones de los trabajadores que tanto habian contribuido en los campos de batalla
y en la guerra. Acorde con lo anterior, el texto constitutivo de aquél organismo
internacional, vigente hasta nuestros dias, establecio lo siguiente como parrafo inicial
“La paz universal y permanente sélo puede basarse en la justicia social™®.

Hemos de referir ahora a la Corte Permanente de Justicia Internacional, cuyo
fundamento se hallé plasmado en el articulo 14 del Pacto de la Sociedad de Naciones
y conforme al cual, al Consejo de Seguridad de tal organismo le fue conferida la
facultad de formular planes para el establecimiento de una Corte Permanente de
Justicia Internacional, competente no solo para resolver controversias juridicas de
caracter internacional entre los Estados, sino también para decidir sobre las opiniones
consultivas que le fueran sometidas por aguel mismo Consejo o bien, por la Asamblea

de la Sociedad de Naciones.

Es conveniente precisar que aunque la Corte Permanente de Justicia Internacional en
ningiin momento fue considerada como parte integral de la Sociedad de Naciones,
aquel Tribunal guard6 siempre una estrecha relacion con los érganos de ésta, en
especifico, con respecto a la eleccion de sus jueces y el sometimiento de las opiniones

consultivas a través del Consejo o la Asamblea de la Sociedad de Naciones.

A lo largo de su historia, la Corte conoci6 acerca de un total de 59 casos presentados
ante ella, la gran mayoria, durante el periodo de 1922 a 1932, justo cuando la
Sociedad de Naciones se encontraba en su mejor momento. De este modo, el
concepto de litigio internacional, desarrollado a través de la continua practica judicial
que desempefid la Corte Permanente de Justicia Internacional, fue tan solo el
resultado de una de las mas grandes preocupaciones que entonces guardaba aquella
comunidad internacional que recién habia sufrido los embates de la Primera Guerra
Mundial, a saber, la inminente necesidad de resolver, de ahi en adelante, todas
aquellas controversias que hubieran podido surgir de entre los Estados que la

constituian.

Ahora bien, aun cuando los verdaderos intereses de las potencias vencedoras de la
Primera Guerra Mundial en el mantenimiento de aquella nueva estructura politica

mundial no pudieron ser expresados de modo abierto en el Pacto de la Sociedad de

“8 Organizacion Internacional del Trabajo, Constitucion de la (Preambulo)

[www.ilo.org/public/spanish/about/iloconst.htm#al] con acceso el 19 de junio de 2007.
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Naciones, o al menos de ese modo, nos lo hace ver el diplomatico estadounidense

Henry Kissinger®.

Asimismo, la estructura de tal Organizacibn en ningin momento obedecié a
homogeneidad alguna entre sus miembros, lo cierto es que constituyd el primer intento
de organizacion de una comunidad internacional, de caracter universal que entonces
intentaba englobar a toda la humanidad, a través del concepto de cooperacion
internacional, o tan so6lo eso parecia mostrar el dltimo de los catorce puntos
presentados por el Presidente estadounidense Thomas Woodrow Wilson ante el
Congreso de su pais el 18 de enero de 1918, en que se refirié a “la creacion de una
asociacion general de naciones, a constituir mediante pactos especificos con el
proposito de garantizar mutuamente la independencia politica y la integridad territorial,
tanto de los Estados grandes como de los pequefios™®.

No obstante, a pesar de algunos logros alcanzados durante la labor de la Sociedad de
Naciones, tales como la conclusion del Tratado de Locarno en 1925, mediante el cual
se acordé el mantenimiento de la Paz en la Europa occidental, la integracién de
Alemania como miembro de aquel organismo, en 1926, y la conclusion del Pacto
Briand-Kellog, en 1928, que aunque inutil en resultados, representd en principio, el
acuerdo de casi las naciones del mundo para renunciar a la guerra como instrumento
de politica internacional y solucionar pacificamente todo conflicto internacional, el
fracaso de la Sociedad de Naciones se debi6 a dos factores fundamentalmente. El
primero de ellos, la estructura misma del Tratado de Versalles, del que formaba parte
el Pacto de la Sociedad de Naciones que ocasioné la ausencia de todas las grandes
potencias en la nueva organizacion mundial, a saber, la negativa por parte de los
Estados Unidos a formar parte de la Sociedad de Naciones, el ingreso posterior de
Alemania en 1926 y su salida en 1933, ante el ascenso politico de Adolfo Hitler, el
retiro de Japon en 1933, de Italia en 1936 y la expulsion de la URSS hacia 1939. El
segundo, la falta de mecanismos economicos, juridicos y de fuerza y la consecuente

ausencia de autoridad para hacer cumplir sus resoluciones.
2.7. LA COMUNIDAD INTERNACIONAL HACIA LA SEGUNDA MITAD DEL SIGLO XX

Posterior en el tiempo, durante los afios 1939 a 1945, el mundo vio ante si la

existencia de un nuevo conflicto bélico: La Segunda Guerra Mundial, cuyas

“ KISSINGER, Henry._ La Diplomacia. Fondo de Cultura Econémica, México, 1994. pp. 919.
% |bidem, pag. 220.
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consecuencias no conocerian limites y por el contrario, habrian de conmocionar a la

humanidad entera.

Asi, en lo que refiere al desarrollo del derecho internacional, de acuerdo el profesor
chino Bing Cheng, los horrores acontecidos durante la Segunda Guerra Mundial, el
estallido de la bomba atémica y demds atrocidades cometidas en aquel tiempo, todo
ello aunado a un sentimiento de inadecuacion del derecho internacional existente entre
las Naciones que emergerian como resultado de la descolonizacién, provocarian en la
comunidad internacional una reaccién en contra del estricto positivismo juridico
surgido en el siglo XIX, que provocaria en ella la necesidad de buscar nuevas normas
juridicas inmanentes, de mayor jerarquia, tendientes a evitar la repeticion de las
conductas ocurridas durante dicha guerra, de modo similar en que hicieron los

pensadores europeos del siglo XVIII°.

De este modo, aunado al fracaso de la Sociedad de Naciones como primer intento por
organizar aquella comunidad universal, el fin de la Segunda Guerra Mundial
representd un giro en la concepcién que entonces guardaba el mundo, respecto de la
estructura del orden juridico - politico internacional de este tiempo. Fue asi, que dentro
de las repercusiones que esta guerra trajo consigo podemos referirnos a cuatro
principalmente: la creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas, hasta hoy
existente; la bipolarizaciéon del mundo, bajo el liderazgo de las dos mas grandes
potencias: Estados Unidos y la Unién Soviética, y la consecuente Guerra Fria; el
creciente proceso de descolonizacion, lo que trajo como resultado el surgimiento de un
gran nimero de nuevos Estados que habrian de formar parte de la misma comunidad

internacional a partir de aquel momento y el fin de la Guerra Fria.
2.7.1. LA CREACION DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS

La creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas reflej6 en si misma el
surgimiento de una nueva estructura mundial, que recogeria en cada rasgo de su
conformacion, las maximas preocupaciones que un conflicto bélico de la magnitud de
la Segunda Guerra Mundial, habria de sembrar en aquel mundo que recién intentaba
reorganizarse. Asi, el 26 de junio de 1945, los representantes de los 50 Estados
fundadores se reunieron en la ciudad de San Francisco, durante la Conferencia de las

Naciones Unidas sobre la Organizacién Internacional, para redactar y dar asi origen a

' Cfr. CHENG, B. Whither the International Community (The Josephine Onoh Memorial Lecture 1987) en

FREESTONE, D. et. Al. Contemporary Issues of International Law. Kluwer International Law. The Hague, 2002, pag.
39.
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la Carta de las Naciones Unidas, documento constitutivo de este nuevo orden mundial
y considerado hoy por algunos, como un embrién de constitucion internacional®.

La Organizacion de las Naciones Unidas que oficialmente habria de funcionar a partir
del 24 de octubre de ese mismo afio, luego de la ratificacibn de China, Francia, la
Union Soviética, el Reino Unido, los Estados Unidos y la gran mayoria de los Estados
que hasta entonces habian firmado la Carta, hallé sus cimientos en dos cuestiones
principales. En primer término, conformd un ambicioso esfuerzo por reunir a todas las
naciones del mundo en una estructura de caracter universal, encaminada no sélo a
estabilizar el status de las relaciones internacionales, sino directamente dirigido a
lograr, en mejores términos que su predecesora, la Sociedad de Naciones, una
especie de cooperacion internacional entre todos los Estados, lo que significd un giro
en la concepcién que desde 1648, los Estados mantuvieron respecto de sus relaciones
mutuas, a saber, aquel esfuerzo significé el paso de una sociedad internacional
fundada tan so6lo en la sana coexistencia de sus miembros a una comunidad
internacional organizada, cuya razon de ser se encontraria principalmente en la nocion

misma de cooperacion internacional.

Podemos decir que desde su creacion, las Naciones Unidas constituyeron la piedra
angular sobre la cual se erigiria este nuevo orden mundial, fundado en la existencia de
una verdadera comunidad internacional, con lazos y preocupaciones comunes a todos
quienes la conformaron, resultado tan sélo, de la conmocién sufrida entonces por la
humanidad entera a partir de los dos grandes conflictos bélicos que protagonizaron la
historia del mundo, durante la primera mitad del siglo XX: la Primera y Segunda

Guerra Mundial.

Evidencia de tal precision la encontramos en el texto del preambulo de la Carta,
conforme al cual, los pueblos que entonces decidieron constituir las Naciones Unidas
exaltaron, en primer lugar, la necesidad de alejar a la humanidad del flagelo de la
guerra que habia sucumbido al mundo entero. Sin lugar a dudas, aquello exigié una
nueva posicién del ser humano en el contexto internacional, mismo que trajo consigo
que tal Organizacién centrara también parte de sus preocupaciones en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona y en la igualdad
entre hombres y mujeres, a través del concepto de cooperacién internacional.

Asimismo, la justicia y el respeto al derecho internacional, junto con el progreso social

52 véase tan s6lo como ejemplo a FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Editorial Trotta,
Madrid, 2002. pag. 152.
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de todos pueblos fueron concebidos como algunos de los intereses primordiales de

aquel nuevo mundo que entonces parecia integrarse.

Acorde con lo anterior, las circunstancias histérico-politicas que durante aquél
momento marcaban el rumbo de las relaciones internacionales, determinaron cuales
habrian de ser los pilares estructurales sobre los que debia fundarse esta nueva
Organizacién y desde luego, la direccibn que hacia aquellos tiempos tomaria la
comunidad internacional. Tales pilares los hallamos establecidos a lo largo del texto de
los dos primeros articulos de la Carta de San Francisco: la cooperacion entre las
naciones y el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, lo que implicaria
la igualdad soberana de todos los Estados miembros; el cumplimiento de buena fe y el
respeto a las obligaciones juridicas internacionales, de conformidad con la Carta®®; la
solucion pacifica de las controversias; la proscripcion del uso de la fuerza en contra de
la independencia politica e integridad territorial de cada Estado miembro; y la no

intervencion en los asuntos considerados como de jurisdiccion interna.

En este orden de ideas, podemos concluir que el contexto de las relaciones
internacionales que tras el surgimiento de la Organizacion de las Naciones Unidas
habia sido reestructurado con base en la creacion de una confederacion de Estados -
muy al estilo de aquél planteado por Immanuel Kant- estuvo fundamentado sobre las
bases de respeto y buena fe entre los diversos Estados, considerados como

igualmente soberanos.

Més aun, a diferencia de aquél modelo clasico de orden internacional, predominante a
partir del surgimiento del sistema Westfaliano de Estados europeos, cuya principal
marca fue la idea de una paz mundial fundada tan solo en las nociones de hegemonia
politica y el balance de poder entre aquellos Estados, equivalente asi a un estado de
naturaleza, en el nuevo orden mundial, consecuencia de la Segunda Guerra mundial,
el concepto de paz mundial fue entendido como algo mas que simplemente la
ausencia temporal de un conflicto armado, por el contrario, tal concepto fue
interpretado sobre las bases de la igualdad, libertad e independencia de todos los

Estados miembros, acorde con lo establecido por el derecho internacional para ellos.

%% El articulo 2(2) de la Carta de las Naciones Unidas establece lo siguiente: “Los miembros de la Organizacién, a fin de
asegurarse los derechos y beneficios inherentes a su condicién de tales, cumpliran de buena fe las obligaciones
contraidas por ellos de conformidad con esta Carta” (subrayado propio). De la transcripcion anterior podemos
desprender que quienes redactaron este documento, tuvieron la clara intencion de darle un nivel jerarquico mas
elevado, respecto del resto de los tratados internacionales, pues segiin hemos establecido, en la Carta de las Naciones
Unidas se encuentran consagrados aquellos valores que la comunidad internacional consideraba como fundamentales
para su existencia, al fin de las dos guerras mundiales.
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En segundo término, de modo paraddjico a aquella primera intencion, fue también
parte de la esencia de la Organizacion de las Naciones Unidas que entonces se
creaba, la posicion de las grandes potencias vencedoras de la Segunda Guerra
Mundial, a saber, China, Francia, Gran Bretafia, la Uni6on Soviética y los Estados
Unidos, quienes como tales, en ningln momento estuvieron dispuestas a obligarse por
las resoluciones aprobadas por la mayoria de los Estados, ni tampoco desde luego,
aceptaron restricciones esenciales sobre su soberania. Como consecuencia de lo
anterior, aparecio el Consejo de Seguridad como uno de los 6rganos principales de tal
Organizacién, cuya primera responsabilidad fue, desde sus inicios, el mantenimiento

de la paz y la seguridad internacionales.

Aun cuando en lineas anteriores precisamos que la Organizacion de las Naciones
Unidas estuvo cimentada sobre la idea misma de igualdad juridica de los Estados, lo
cierto es que sus creadores jamas pensaron en la construccién de un nuevo orden
internacional totalmente ideal y por el contrario, estuvieron siempre concientes de que
aquel status de igualdad de los Estados ante las normas prescritas por el derecho
internacional en ningln momento significé una igualdad de oportunidades politicas en

el contexto de las relaciones internacionales hacia aquella época.

Esta situacion se vio reflejada en la Carta de las Naciones Unidas. La tarea
fundamental de mantener la paz y la seguridad internacionales fue encomendada al
Consejo de Seguridad que desde sus inicios estuvo conformado por los
representantes de 15 paises, de los cuales habria de hacerse la distincién entre los

miembros permanentes del Consejo y aquellos no permanentes.

Asi acorde con la Carta, la Asamblea General tendria a su cargo el nombramiento de
aquellos 15 miembros del Consejo de Seguridad, siempre en consideracion de las
contribuciones de los miembros de las Naciones Unidas al mantenimiento de la paz y
la seguridad internacionales y a una distribucion geografica equitativa, en tanto que
s6lo China, Francia, Reino Unido, Unién Soviética y los Estados Unidos, constituyeron
los miembros permanentes del Consejo de Seguridad, dotados de la facultad de vetar
todas las resoluciones, incluso las que pudieran decidir algo en contra de alguna de
estas potencias, como una especie de ‘hegemonia politica’, a cuya responsabilidad
quedaria desde aquél momento, la preservacion de la paz mundial, como principal

motivo de existencia de una comunidad internacional.

Aguella estructura del Consejo de Seguridad obedecié a las ideas que los ‘Tres

Grandes’: Roosevelt, Churchill y Stalin, que de acuerdo con sus respectivas
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experiencias historicas nacionales, hubieron de desarrollar respecto del devenir del
mundo durante el tiempo de la Posguerra europea, principalmente durante la
Conferencia de Yalta, en 1945, donde serian fijadas las condiciones determinantes

sobre las cuales habria de fundarse la Organizacion de las Naciones Unidas.

Acorde con el diplomatico estadounidense Henry Kissinger, por un lado, el Primer
Ministro Britanico, Winston Churchill, sélo estuvo interesado en la reconstruccion del
tradicional equilibrio de poder que caracteriz6 a Europa, principalmente durante el siglo
XIX, para poder servir como contrapeso al colonialismo soviético del Este, lo que sin
duda traia consigo la reconstruccion de la Gran Bretafia, Francia e incluso de
Alemania y por supuesto, la participacién de los Estados Unidos. Por otro lado,
Franklin Roosevelt, influido por los ideales wilsonianos de 1919, el anticolonialismo y
resuelto a enmendar los errores de la Sociedad de Naciones, pens6 en un orden de
posguerra, conocido como de ‘Los cuatro policias’, muy similar en estructura a aquel
de la Santa Alianza del siglo XIX, pero diferente en esencia, dada la falta evidente de
valores e intereses comunes entre los paises vencedores de la Segunda Guerra
Mundial, principalmente con la Unidén Soviética. Conforme al pensamiento del
presidente de los Estados Unidos entonces, las tres potencias vencedoras, junto con
China, actuarian como una especie de Directorio, a fin de producir y garantizar una
paz universal, en contra de cualquier acto que intentara perturbarla, principalmente

ante un posible resurgimiento por parte de Alemania.

Finalmente, las ideas comunistas se hicieron presentes en la figura de Stalin, quien
consider6 preciso expandir la influencia rusa a lo largo de la Europa central, a fin de
lograr que los paises conquistados por la Unién Soviética pudieran protegerla ante
cualquier agresion eventual por parte de Alemania. Como consecuencia de lo anterior,
China y Francia ocuparon los lugares de los otros dos miembros permanentes del
Consejo de Seguridad, Segun el mismo Kissinger, China, fue incluido un tanto por
cortesia del Presidente de los Estados Unidos y otro poco, por creer éste que para
alcanzar una paz universal era necesario incluir al continente asiatico® y por su parte
Francia, frente a la gran insistencia de Churchill de considerarla como una verdadera
potencia mundial que habria de colaborar en la reconstruccion de la balanza de poder

en Europa®.

A partir de lo anterior, hemos de concluir que si bien es cierto, tras los horrores

ocurridos durante la Segunda Guerra Mundial, la sociedad de Estados exigio para si

** Cfr. Ibidem, pag. 407.
% Cfr. Ibidem, pag. 381.
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una nueva organizacion, cimentada en la existencia de valores fundamentales e
intereses comunes a todos ellos y cuyo principal sentido de existencia lo fuera
precisamente el restablecimiento de una verdadera paz no solo universal, sino
permanente, también lo es, que entre las grandes potencias vencedoras de aquél
conflicto bélico, quienes establecieron las condiciones de creacion de la Organizacion
de las Naciones Unidas y mas aun, conformaron a los miembros permanentes del
Consejo de Seguridad- érgano encargado de velar por la paz mundial- existié6 una
inmensa brecha ideoldgica que tarde o temprano las llevaria a favorecer los intereses
politicos individuales y alejarse de todo propdsito sobre el cual se hall6 el sustento
ideal de tal Organizacion, dando lugar desde entonces, a la bipolarizacién politica,
ideolégica y militar del mundo en manos de las dos grandes potencias rivales que
habrian de definir a partir de aquel momento, el rumbo a seguir en las relaciones

internacionales.

Acorde con todo lo dicho hasta ahora, destacamos el pensamiento del célebre filésofo
italiano Luigi Ferrajoli, quien al advertir la existencia de una crisis actual de la

soberania, advirtio que:

“La Carta de la ONU marca, pues, el nacimiento de un nuevo derecho
internacional y el final del viejo paradigma —el modelo de Westfalia-

Representa un auténtico pacto social internacional ... por medio del cual el
derecho internacional se transforma estructuralmente, dejando de ser un
sistema pacticio, basado en tratados bilaterales inter pares, y convirtiéndose en
un auténtico ordenamiento juridico supraestatal ... También porque la
comunidad internacional que hasta la Primera Guerra Mundial se habia
identificado con la comunidad de las naciones cristianas o civilizadas — Europa
y América-, se extiende por primera vez a todo el mundo como orden juridico

mundial”®®.

2.7.2. LA COMUNIDAD INTERNACIONAL DURANTE LA GUERRA FRIA

A pesar del alto grado de organizacién que mostré el mundo hacia el fin de la Segunda
Guerra Mundial, a través de la creacion de las Naciones Unidas, la comunidad
internacional estuvo integrada por numerosos Estados, todos ellos distintos entre si,
en razén de su tamafio, su estructura interna, su desarrollo tecnolégico y econémico,
su papel politico hacia el exterior e incluso su constitucion social. De tal modo que,

aunado a las grandes divergencias politicas e ideoldgicas existentes entre las dos mas

% FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil ... Op. Cit. pag. 145.
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grandes potencias de la época, aquella estructura heterogénea del orden mundial,
trajo consigo la ausencia total de valores universales que hubieran de justificar la

existencia misma de la comunidad internacional.

Asi entonces, aun cuando al finalizar la guerra, los 51 Estados firmantes de la Carta de
San Francisco tuvieron como intencion, definir a través de ella, la existencia de
determinados principios morales y normas juridicas fundamentales sobre los cuales
habria de regirse toda relacion interestatal, como lo fueron el respeto a los derechos
fundamentales y a la dignidad humana, la igualdad entre todos los hombres y mujeres,
la igualdad juridica entre los Estados grandes y pequefios, el cumplimiento de las
obligaciones internacionales, originada de la celebracion de tratados, el progreso
social y las relaciones amistosas entre los pueblos, la prohibicion del uso de la fuerza,
la autodeterminacién de los pueblos y el concepto mismo de cooperacion
internacional, lo cierto es que durante las décadas que siguieron cada uno de aquellos

Estados dio un significado distinto a cada uno de estos conceptos®”.

Mas aun, dentro de la teoria soviética del derecho internacional, el diplomético y
iusinternacionalista Grigory Tunkin consider6 que ante la esencia voluntarista del
derecho internacional, los principios universales comunes a todas las naciones, eran
simplemente imposibles, dada la existencia de dos sistemas juridicos tan opuestos
como lo eran los sistemas burgués y el socialista. De este modo, a pesar de que los
diversos textos internacionales parecieran idénticos entre si, lo cierto es que cada
Estado dio a ellos un contenido sustancial completamente distinto, en virtud de su
naturaleza de clase, su papel en la sociedad y sus propdsitos, de la misma forma que
la creacién de normas juridicas dentro de cada Estado reflejaban exclusivamente la

voluntad de la clase dominante®.

Derivada de aquella situacion, surgieron entonces dos nuevos planteamientos: A pesar
de las grandes diferencias presentes principalmente entre oriente y occidente, ¢era
todavia posible hablar de la existencia de una comunidad internacional a la cual todos
los Estados estuvieran obligados? y ante tal circunstancia ¢ podia pensarse entonces,

en algo denominado como derecho internacional universal?

Al respecto, el profesor Arthur Nussbaum, en 1947, al comparar las teorias soviética
y occidental del derecho internacional, concluy6é en su obra ‘A CONCISE HISTORY OF

THE LAW OF NATIONS', que existian de hecho, dos mundos distintos en el derecho

* Cfr. GREWE, Wilhelm. The Epochs of International Law... Op. Cit. pag. 647.
%8 Cfr. Idem.
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internacional y que tan solo era cuestion de especulacion, si acaso podia darse un
paso intermedio hacia la existencia de un sélo mundo®. Por su parte, el
internacionalista estadounidense, Myres McDougal, en su teoria del derecho
internacional, desarrollada hacia los afios 1950s y 1960s, al tocar el tema del orden
politico mundial y la dignidad humana, colocé al derecho internacional sobre una base
ideoldgica, acorde con la cual era imposible hablar de la presencia de valores
comunes entre oriente y occidente, lo que en consecuencia, ponia en duda la
existencia de un derecho internacional de caracter universal®.

Aun cuando a lo largo de las décadas posteriores, a través de la doctrina, las
sentencias de los tribunales internacionales y el desarrollo de la practica estatal, el
mundo asumié la evidente necesidad de un orden juridico universal al que todos los
Estados estuvieran obligados tanto en su creacion, como en su desarrollo, lo cierto es
gue en numerosisimas ocasiones el derecho internacional se hall6 fuertemente
debilitado, en razén de aquella gran brecha ideoldgica y falta de consenso entre dos
mundos tan opuestos como lo fueron el oriente y el occidente. Asi, segun sefiala
Grewe, en alusion al pensamiento del profesor B. Meissner, el costo de aquella
universalidad en el desarrollo del orden juridico internacional fue la evidente reduccion
en el contenido sustantivo de las normas de derecho internacional reconocidas por

todos los Estados®.
2.7.3. LA DESCOLONIZACION. EL SURGIMIENTO DE NUEVOS ESTADOS

Acorde con el iusinternacionalista australiano Anthony Anghie®®, la gran tarea
inicialmente emprendida a través del sistema de mandatos establecido por la Liga de
las Naciones de 1919 y continuada de modo distinto, por la Organizacion de las
Naciones Unidas desde 1945, hicieron del tema de la descolonizacion una de las méas
grandes preocupaciones de la comunidad internacional en los tiempos que siguieron al

fin de la Segunda Guerra Mundial.

De este modo, el principio de autodeterminacién de los pueblos, desarrollado durante
el periodo inter guerras y primordialmente en relacion con los paises de la Europa del
este, fue adoptado y adaptado al redactar la Carta de las Naciones Unidas, como uno

de los propdésitos de aquella nueva Organizacion.

59 Cfr. 1dem.

% Cfr. Idem.

oL Cfr. Idem.

52 Cfr. ANGHIE, Anthony. Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law. Cambridge University Press,
United Kingdom. 2005, pag. 10.
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Aquel principio fue visto entonces como el camino idéneo a seguir por las colonias
europeas para lograr su independencia y en consecuencia, aparecido siempre
vinculado al fendmeno mismo de descolonizacion que comenzaba a vivir el mundo en
aquel momento, como resultado del creciente anhelo de emancipacién o libertad
existente entre los diversos pueblos de Asia y Africa. Evidencia de lo anterior, parecen
ser las resoluciones de la Asamblea General adoptadas con respecto a este tema,
principalmente la resolucion 1514 (XV) DECLARACION SOBRE LA CONCESION DE LA
INDEPENDENCIA A LOS PAISES Y PUEBLOS COLONIALES DE 1960, asi como las dos
opiniones consultivas emitidas por la Corte Internacional de Justicia, refiriéndose a
Namibia y al Sahara Occidental®.

En este orden de ideas, los Estados coloniales europeos como la Gran Bretafa,
Francia, ltalia, Los Paises Bajos, Portugal y Bélgica se enfrentaron a diversos
movimientos de liberalizacion que llevaron a la independencia y al surgimiento de un
gran nimero de Estados nuevos, como lo fueron Siria, Libano, India, Pakistan, Israel,
Indonesia, Libia, Tunez y Marruecos, entre otros, que habrian de integrarse entonces a

la comunidad internacional entonces existente.

Desde finales de aquella década, el numero de Estados se elevd a cerca 130, casi la
mitad de ellos recién emergentes, principalmente de Asia y Africa, lo que significé de
nuevo un giro en la concepcion del sistema internacional y principalmente en la
composicion misma de la Asamblea General de las Naciones Unidas que hasta
entonces habia estado basicamente dominada por los paises de Occidente y que
partir de ese momento habria de reflejar los miedos, esperanzas y preocupaciones de

aquellos Estados recién surgidos®.

Asi, el orden mundial estuvo integrado ya no sdélo por los dos grandes rivales
ideolégicos que habrian de protagonizar la historia en los tiempos de la Guerra Fria,
por el contrario, ante el surgimiento de los nuevos Estados afroasiaticos, habria de
aparecer también en el escenario internacional un tercer bloque de Estados que junto
con los paises de la América Latina vendrian a conformar lo que hasta a principios de

la década de los noventas fue conocido como el ‘Tercer mundo’.

El surgimiento de los nuevos Estados trajo consigo por primera vez, la posible idea de

un derecho internacional verdaderamente universal, a diferencia de aquella vision

% Cfr. Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Africa)
Notwithstanding the Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1971; Cfr. Western
Sahara, Advisory Opinion, |.C.J. Reports, 1975. p. 12,

® Cfr. MALANCZUK, Peter. Akehurst's Modern International Law. Routledge. United Kingdom, 1997. pag. 28.
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meramente eurocéntrica que lo caracterizaria desde sus origenes. Los pueblos de
Africa y Asia que hasta aquél momento habian tenido un trato diferente en el derecho
internacional, fueron reconocidos a partir de aquel momento como Estados soberanos
y juridicamente iguales al resto de los miembros de la comunidad internacional. Sin
embargo, aun cuando todos los paises que integraron aquél denominado ‘Tercer
mundo’ compartieron entre si, una larga historia de dominacion y subdesarrollo,
también existieron, como hasta ahora, notables diferencias culturales, sociales y
economicas entre ellos mismos, lo que hasta hoy en dia ha venido definir las

posiciones politicas de cada uno hacia su exterior.

En razoén de las grandes divergencias politicas, culturales y econdémicas, acentuadas
aun mas tras el fendmeno de la descolonizacién, la nueva comunidad de Estados
demandé una revision de aquellos valores juridicos fundamentales sobre los cuales
habria de cimentarse la existencia misma de un derecho internacional universal, si

acaso podia hablarse de uno como tal.

De esta forma, segun el pensamiento del profesor inglés Malcolm Shaw, aun cuando
los nuevos Estados en ningln momento se negaron a respetar un derecho
internacional y por el contrario, reconocieron ciertas reglas pertenecientes a él, como
fueron el respeto a la soberania y a la igualdad juridica de todos los Estados, asi como
los principios de no agresién y no intervencién, como medios idéneo para afianzar su
seguridad dentro de aquella comunidad juridica internacional de la que entonces
comenzaban a tomar parte, siempre rechazaron todas aquellas ideas que reflejaran el

poder y el dominio por parte de Occidente, caracteristicos de los tiempos anteriores®.

Reflejo de lo anterior- establece el mismo doctrinario- fue el modo en que se conformo,
por ejemplo la Corte Internacional de Justicia. Acorde con el articulo 9 de su estatuto,
dicho tribunal requiere para su integracion, la representacion de las principales formas
de civilizacion, asi como de los sistemas juridicos mas importantes del mundo. Por su
parte también, de los 10 sitios que el Consejo de Seguridad tiene reservados para sus
miembros no permanentes, 5 de ellos, deben ser ocupados por los paises Afro-
asiaticos, en tanto que dos mas, por los Estados de Latinoamérica. Por altimo, acorde
con la resolucion 36/39 de la Asamblea General, 31 de los 34 miembros que
conforman la Comisién de Derecho Internacional, deben necesariamente, ser

nacionales de los Estados de Africa, de Asia o bien, de Latinoamérica.

% Cfr. SHAW, Malcolm. International Law. Cambridge University Press. New York, 2003. pag. 39.
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Finalmente, es conveniente destacar en este trabajo, la existencia de la resolucién
2625 (XXV), adoptada por la Asamblea General en 1970 y que contiene la
‘DECLARACION SOBRE LOS PRINCIPIOS DE DERECHO INTERNACIONAL REFERENTES A LAS
RELACIONES DE AMISTAD Y A LA COOPERACION ENTRE LOS ESTADOS'.

El trabajo entonces realizado por la Comision de Derecho Internacional, encargada de
redactar dicho documento, simbolizé la oportunidad ideal para los representantes de
los pueblos de Asia y Africa, de comenzar a moverse en el escenario internacional
como Estados independientes y de este modo, continuar su constante busqueda en la
creacion de un nuevo derecho internacional universal que pudiera responder a sus
necesidades y liberarlos de aquella concepcién meramente eurocéntrica y colonialista
que hasta entonces aquel habia mantenido y a la que nos hemos referido en parrafos

anteriores®®.

Si bien es cierto, el valor juridico de dicho documento per se es discutible, también lo
es que a lo largo de su texto reitera las preocupaciones fundamentales y anhelos
comunes que habrian de identificar a la comunidad internacional, como tal, durante la
Guerra Fria, si acaso pudiera hablarse de aquellas. De este modo, podemos decir que
acorde con su texto, el ideal a perseguir, como hasta nuestros dias, fue precisamente
la paz internacional fundada en la libertad, la igualdad, la justicia, el respeto a los
derechos humanos fundamentales y a las obligaciones internacionales, asi como el
fomento a las relaciones de amistad y cooperacién entre los diversos pueblos, a fin de

alcanzar dicho propésito.

De este modo, los juristas que entonces integraron a la Comision de Derecho
Internacional, consideraron solo siete principios juridicos, derivados todos ellos del
contenido de la propia Carta de las Naciones Unidas, que acorde con el pensamiento
de Eric Suy, habrian de representar entonces “la plena conciencia de un orden publico
internacional™’.

Aun cuando por un lado, el alcance juridico de dicho documento como tal, habria de
limitarse tan sélo a efectos meramente declarativos, al tratarse simplemente de una
resolucion emitida por la Asamblea General y por el otro, el significado de cada uno de

los principios enunciados anteriormente fue objeto de amplias discusiones e

% Cfr. SINCLAIR, lan. The Significance of the Friendly Relations Declaration en VAUGHAN Lowe, et al._The United
Nations and the Principles of International Law. Essays in memory of Michael Akerhust. Routledge, United Kingdom,
1994. pp. 1-29.

87 Cfr. SUY, Eric. The Concept of Jus Cogens in Public International Law: Papers and Proceedings, en Conference of
International Law; Lagonissi (Greece) April 3-8, 1966, Papers and Proceedings Il, The Concept of Jus Cogens in
International Law. Carnegie Endowment for International Peace (European Centre). Ginebra, 1976, pag. 56.
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interpretaciones diversas por los miembros que integraron entonces a la Asamblea
General de las Naciones Unidas, lo cierto es que a través de la Declaracién de
Principios de Derecho Internacional, fueron sentadas las bases sobre las cuales habria
de descansar a partir de entonces la existencia de una comunidad internacional
universal, que si bien es cierto, su composicion mostraba la contraposicién de
intereses ideoldgicos, politicos, econémicos y sociales entre sus miembros, también lo
es que aquellos principios vinieron a reflejar todas las preocupaciones y anhelos
comunes que habrian de ser definidas en razon de los acontecimientos mundiales que

tuvieron lugar desde principios de siglo XX y hasta el fin de la Guerra Fria.
2.8. LA COMUNIDAD INTERNACIONAL DESPUES DEL FIN DE LA GUERRA FRIA

El derrumbe de la Union Soviética que diera inicio hacia 1989, gracias a las reformas
planteadas por el entonces presidente ejecutivo de la Unién de Republicas Socialistas
Soviéticas, Mijail Gorbachov, dieron lugar a la division de aquél grupo de Estados
socialistas, a la consecuente formacion de la Comunidad de Estados Independientes y
al surgimiento de la Federacion Rusa. Sin embargo, aunque ésta Ultima, hasta
nuestros dias ocupa —como antes lo hiciera la misma Unién Soviética- uno de los cinco
lugares permanentes del Consejo de Seguridad, es evidente que la nueva Federacion

rusa, jamas heredo la posicion de la antigua URSS como superpotencia.

A partir de aquél momento esa comunidad internacional que parecia estar dividida en
tres grupos, a saber: la URSS, Estados Unidos, y los ‘recién surgidos’ paises de tercer
mundo, dej6 de existir para dar origen a una hegemonia encabezada por Estados
Unidos como Unica superpotencia que paulatinamente tomaria el papel de ‘policia
mundial’. No obstante, tal papel, cuyas justificaciones esenciales serian el intentar
resolver las controversias internacionales, buscar la conclusién de acuerdos, contribuir
al mantenimiento de la paz, hacer cumplir el derecho internacional y en los dltimos
tiempos, promover los regimenes democraticos, ha sido desde siempre, realizado de
manera selectiva, s6lo en tanto sus intervenciones vayan acorde a los intereses

estratégicos y geopoliticos de dicho pais®®.

De este modo, el profesor Antonio Cassese destaca que, cuando aquellos intereses
han estado en juego, Estados Unidos ha actuado en razon de la autorizacion previa de
las Naciones Unidas, por ejemplo, se consideran Irak en 1990, Somalia en 1992 y
Bosnia Herzegovina, de 1992 a 1995. En otros casos, cuando la misma Organizacion

de las Naciones Unidas no ha ofrecido ayuda alguna, Estados Unidos ha intervenido a

% Cfr. CASSESE, Antonio. International Law. Oxford University Press. United Kingdom, 2005. pag. 44.
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través de la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte, asi el caso de Kosovo en
1999. Sin embargo, cuando aquella misma potencia ha considerado que ninguno de
sus intereses han sido involucrados, ha decidido también no emprender accion
protagonica alguna, situacion evidente en los casos de Rwanda en 1994, Sierra Leona
en 2000, Darfur desde 2003 y hasta nuestros dias y por supuesto, la reciente crisis en
Birmania, entre algunos otros. Cassese refiere también a la guerra de Irak de 2003,
donde junto con Espafa y el Reino Unido, principalmente, tomo la decision de actuar
en contra del régimen de Sadam Hussein y sin mediar autorizacion alguna por parte
de las Naciones Unidas. Por ultimo, su papel como mediador politico ha sido también
notorio, asi como ejemplo, los casos del conflicto palestino — israeli y de Irlanda del

norte, por ejemplo®’.

Al inicio de aquella década parecié no existir ideologia alguna. Los antiguos paises
socialistas que hasta ese entonces, habian permanecido unidos a través de la Union
Soviética, tendieron a apoyar a los paises de Occidente. Por su parte, los
denominados paises en vias de desarrollo — ahora en sustitucion del ‘Tercer mundo’-
no se encontraron ya, divididos en oriente y occidente, por el contrario, aquella division
ideoldgica fue reemplazada por una unidad tendiente a satisfacer sus demandas para
obtener una mayor asistencia econdmica y financiera por parte de los paises
industrializados y un acceso mas amplio de sus productos hacia el interior de los

mercados mundiales.

De esta forma, dentro del contexto de las Naciones Unidos surgiria desde 1964, el
‘Grupo de los 77’ y el ‘Movimiento de Paises no Alineados’, creado durante el periodo
de la Guerra Fria y cuyo propdsito lo fue precisamente, mantener la neutralidad y en
consecuencia, evitar la alineacion a cualquiera de las posiciones hegemonicas de
aquél momento. De modo un tanto paradgjico, este movimiento continua vigente, a

pesar de la ausencia de ideologia alguna.

Por otro lado, en razén de los diversos acontecimientos mundiales que han tenido
lugar desde inicios de la década de los noventas e incluso hasta nuestros dias, la
comunidad internacional se ha enfrentado también, a una disminucion relativa en torno
a la credibilidad de las Naciones Unidas, en tanto organizacién destinada a preservar
la paz y la seguridad internacionales. Lo anterior sin duda, ha devenido en el reclamo
constante hacia una reforma estructural de aquella Organizacién. Este periodo ha sido

también definido por el apoyo y participacion en alianzas de tipo militar, tal es el caso

% Cfr. Idem.
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por ejemplo, de la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte, mejor conocida como
la OTAN; la creciente tendencia hacia la regionalizacion, donde el mejor de los
ejemplos lo constituye la Unién Europea y por ultimo, los actos terroristas ocurridos en
contra de los Estados Unidos el 11 de septiembre de 2001, han hecho del terrorismo
internacional una de las grandes preocupaciones y retos actuales de la comunidad

internacional.

A lo largo de este periodo, los paises industrializados han considerado como los
principales retos internacionales, aquellos relacionados con la lucha contra el
terrorismo, el libre mercado, el desarme nuclear, la protecciéon del medio ambiente, y
los conflictos étnicos, raciales y religiosos surgidos en algunas regiones y el evitar que
tal tipo de conflictos se esparzan a través de las fronteras de los Estados donde
aquellos surgen. Por su parte, en el polo opuesto, los paises en vias de desarrollo
destacan que los retos de mayor relevancia para la comunidad internacional los
constituyen la pobreza y el retraso que los caracterizan, la falta de un acceso justo de
sus productos a los mercados internacionales y su cada dia, mayor alejamiento de los

paises industrializados.

A manera de conclusion, podemos decir que el concepto de ‘comunidad internacional’
ha ido cobrando relevancia a lo largo de la historia del derecho internacional y hasta
nuestros dias. De esta forma, en la medida en que este Ultimo ha evolucionado y
demandado de cada una de las partes que le dan vida, no sélo una sana coexistencia,
sino mas auln, una mayor cooperacion y solidaridad entre todas las naciones, la
utilizacién del término ‘comunidad internacional’ se ha vuelto cada vez mas cotidiana
en los distintos foros e instrumentos internacionales, incluyendo entre estos ultimos,

las diversas decisiones de los distintos tribunales internacionales.

Hemos finalmente de precisar que acorde con todo lo hasta ahora apuntado, la idea
misma de comunidad internacional en ningiin momento ha permanecido estatica. Por
el contrario, se trata de un fendmeno completamente evolutivo, que a lo largo de su
historia se ha enfrentado a diversos acontecimientos de caracter politico, econémico,
ideolégico y hoy en dia, hasta cientifico y tecnoloégico, que en mayor o en menor
medida, han ido definiendo cada uno de los rumbos que aquella ha tomado a lo largo
de su historia, lo que ha tenido grandes repercusiones en el desarrollo y percepcion
actual del derecho internacional, en general, y particularmente en la concepciéon misma
de la idea de ius cogens. A partir de lo anterior, s6lo queda plantearnos dos
cuestionamientos, a saber, ¢, Cual es el camino que desde entonces y hasta nuestros

dias ha tomado la comunidad internacional?, ¢;Podemos hablar actualmente de la
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existencia de una comunidad internacional? En capitulos posteriores intentaremos

abordar ambas cuestiones.
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CAPITULO 3. IUS COGENS. SU INCORPORACION EN EL ORDEN JURIDICO INTERNACIONAL
POSITIVO

3.1. NATURALEZA DISPOSITIVA DEL DERECHO INTERNACIONAL

Aunque partidarios de la corriente normativista en el derecho internacional, como Hans
Kelsen, Alfred Verdross y J.L. Brierly coincidieron en la idea de que el consentimiento
en ningln momento podia actuar como fuente creadora de obligacion juridica alguna,
a menos de que dentro de la misma estructura del derecho internacional existiere una
norma que asi lo determinara’, lo cierto es que desde el siglo XX y en gran medida
hasta nuestros dias, la voluntad de cada uno de los Estados para reconocer, aceptar y
en consecuencia, constrefiirse al derecho internacional, ha sido generalmente

aceptada como el fundamento primero de toda obligacidn juridica internacional.

Evidencia de lo anterior lo es el clasico dictum del CAsO S.S. “LOTuUS”, emitido por la
Corte Permanente de Justicia Internacional hacia el afio 1927, donde dicho tribunal
estableci6 que “El derecho internacional regula relaciones entre Estados
independientes. Por consiguiente, las normas juridicas vinculantes para los Estados
emanan de su propia y libre voluntad, manifestada a través de convenciones o por
medio de costumbres, generalmente aceptadas como formas de expresién de

principios juridicos ...".

En razén de ello es que por ahora hemos de abordar la corriente voluntarista del
derecho internacional, representada en este caso por los filésofos alemanes Georg
Jellinek y Heinrich Triepel. Asi, como su propio nombre lo indica, la premisa
fundamental del voluntarismo consiste en que la existencia de las normas juridicas se
deriva estrictamente de la voluntad humana. Acorde con esta doctrina y dada la
naturaleza misma del derecho internacional, las normas que dentro de él emergen, no
lo hacen a través de un ‘ente superior’, sino en razén de la expresion de la voluntad de

quien ocupa una posicion suprema en la sociedad, a saber, el Estado®.

' Cfr. HENKIN, Louis et al. International Law Cases and Materials. Third Edition. American Casebook Series. West
Group. USA, 2000. pag. 21. Hans Kelsen por otra parte, en su ‘Teoria Pura del Derecho’ determind que “la formula
Pacta Sunt Servanda ... faculta a los sujetos de la comunidad internacional a regular su comportamiento reciproco, es
decir, a regular mediante tratados el comportamiento de sus 6rganos y de sus slbditos con respecto de los 6rganos y
subditos de los otros Estados”. Asi, el iusfilésofo vienés, determind que la norma Pacta Sunt Servanda es en si una
norma perteneciente al derecho internacional general y da validez a las obligaciones creadas a partir de la celebracién
de tratados porque se formé en la comunidad internacional la costumbre de que los tratados deben ser cumplidos por
las partes inter se. Por ultimo, tan sé6lo hemos de concluir que acorde con Kelsen, el derecho convencional y el derecho
consuetudinario no deben ser tratados como grupos normativos coordinados, por el contrario en tanto que “el
fundamento del primero se encuentra en una norma perteneciente al segundo, ambos derechos se encuentran en la
relacion de una grada superior a una grada inferior”. KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Traduccién de Roberto
J. Vernengo. Editorial PorrGa, México, 1997. pp. 326-327.

2 Cfr. The Case of the “S.S. Lotus” (France and Turkey), PCIJ, Ser. A, No. 10 (1927) parrafo. 18 (Traduccién propia).

% Cfr. BARBOZA, Julio. Derecho Internacional Puiblico. Editorial Zavalia, Buenos Aires, 1999. pag. 42.
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Acorde con Jellinek, los Estados constituyen personas soberanas dotadas con
voluntad propia, no sujetos a limitacion externa alguna. Sin embargo, éstos pueden a
través de aquella voluntad, someterse a obligaciones de naturaleza juridica en el plano
internacional y limitar cuanto sea necesario aquella soberania que los caracteriza, a fin
de lograr tal propdsito. Del mismo modo, el autor destaca que esta autolimitacion
podria revertirse en el caso en que aquellos Estados, nuevamente por voluntad propia,
decidieran deslindarse de alguna obligacion que hubieren consentido con anterioridad.
En este sentido, conforme al pensamiento de Jellinek, la Unica norma objetiva de
derecho internacional lo constituye precisamente, la autopreservacién de los propios

Estados”.

Por su parte, Heinrich Triepel, en oposicién a la teoria de la autolimitaciéon expuesta
por Jellinek, determind que las relaciones entre los Estados son necesarias, pues tan
s6lo por el hecho de coexistir, los Estados las mantienen. En consecuencia, en la
medida en que aquellas relaciones sean necesarias, el derecho internacional también
lo serd®. De esta forma, acorde con la propia vision voluntarista del filésofo, la fuente
primera del derecho internacional descansa en la voluntad comdn de los Estados,
definida como la manera por la cual varios sujetos se unen para obtener como
resultado que satisfaga de manera igual, sus intereses similares o comunes. Asi
entonces, una vez que los Estados considerados en conjunto, han expresado su
voluntad ya sea expresa —tratados- o bien, implicita —costumbre-, aquellos no podran,
a través de un acto unilateral posterior, repudiar la voluntad antes expresada y por lo
tanto, habran de permanecer siempre obligados por la voluntad comdun,

originariamente expresada®.

En este orden de ideas, si bien el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia no refiere a fuentes del derecho internacional como tales, la mayor parte de la
doctrina reconoce a los tratados o convenciones internacionales por un lado, y al
derecho consuetudinario por el otro, como principales fuentes creadas de normas
juridicas internacionales, ambas fundadas en el consentimiento de los Estados y la
soberania de cada uno de ellos, e iguales jerarquicamente dentro de la estructura

misma del derecho internacional.

De este modo, la conclusién de un tratado constituye por excelencia, la manifestacion

expresa y auténtica de la voluntad de cada una de las partes que lo integran para

* Cfr. HALL, Stephen. The Persistent Spectre: Natural Law, International Order and the Limits of Legal Positivism.
European Journal of International Law, Vol. 12, No. 2, 2001, pp. 269 — 307, pag. 282.

> Cfr. BARBOZA, Julio. Derecho Internacional Publico... Op. Cit. pag. 43.

® Cfr. HALL, Stephen. The Persistent Spectre... Op. Cit. pag. 283.
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someter su conducta a lo establecido por el texto del mismo. A diferencia de los
tratados, donde la manifestaciéon del consentimiento es evidente, la costumbre
internacional, es generada como resultado de la practica generalizada de los Estados
y la opinio iuris sive necessitatis, como elemento subjetivo necesario para darle a
aquella préactica el sentido juridico y distinguirla asi, de simples consideraciones de
‘cortesia, de conveniencia o de consideracion’, segun lo establecido por la misma
Corte Internacional de Justicia’. Es decir, por medio de la opinio iuris, cada uno de los
Estados involucrados expresan de manera implicita su consentimiento para apegar
una conducta determinada a una norma de naturaleza juridica, creada a partir de la

practica generalizada.

En esta tesitura, parece preciso advertir que tal consentimiento implicito puede
dilucidarse, bien a través de la realizacidn de una accién constante, o en razén de una
omision total de la cual se infiera por parte de los Estados, su aceptacion al apego de
una norma consuetudinaria y no al contrario, su constante oposicion al desarrollo de
aquella norma, a través de la regla del ‘objetor persistente’, a la cual referiremos en

parrafos posteriores.

No obstante, la naturaleza dispositiva del derecho internacional no sélo se ve
manifiesta en el surgimiento de nuevas normas juridicas internacionales. Por el
contrario, también al hablar de jurisdiccion y competencia de los diversos tribunales
internacionales, el requisito del consentimiento vuelve a hacerse patente. Es decir, la
mayoria de ellos limitan su competencia al conocimiento de cuestiones meramente
juridicas, sean de caracter general o especializado, como en el caso por ejemplo, del
Tribunal Internacional del Derecho del Mar o la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, siempre que sean sometidas por las partes de manera expresa o a traves
de la aceptacion ipso facto de la competencia contenciosa de dichos Tribunales, en el

caso de que asi lo prevean.

En este orden de ideas, como ejemplo de lo anterior hemos de referirnos de nueva
cuenta al texto del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, cuyo articulo 36 prevé

lo siguiente:

“1. La competencia de la Corte se extiende a todos los litigios que las partes le
sometan y a todos los asuntos especialmente previstos en la Carta de las

Naciones Unidas o en los tratados y convenciones vigentes. 2. Los Estados

" Cfr. Continental Shelf Cases (Federal Republic of Germany/ Denmark; Federal Republic of Germany/ The

Netherlands) Judgment, 1.C.J. Reports, 1969, p. 3. pag. 44, parrafo 77 (Traduccion propia).
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partes en el presente Estatuto podran declarar en cualquier momento que
reconocen como obligatoria ipso facto y sin convenio especial, respecto a
cualquier otro Estado que acepte la misma obligacion, la jurisdiccion de la
Corte en todas las controversias de orden juridico que versen sobre: a. la
interpretacion de un tratado; b. cualquier cuestién de derecho internacional; c.
la existencia de todo hecho que, si fuere establecido, constituiria violacién de
una obligacion internacional; d. la naturaleza o extension de la reparacion que

ha de hacerse por el quebrantamiento de una obligacién internacional”.

Respecto a esto también, referimos a la sentencia del CASO SOBRE EL TIMOR ORIENTAL
de 1995, donde ese mismo tribunal precisd que si bien el caracter erga omnes del
derecho a la autodeterminacion de los pueblos, reclamado en aquél caso por Portugal,
era irreprochable y mas aun constituia uno de los principios esenciales del derecho
internacional contemporaneo, lo cierto era también que el caracter erga omnes de una
norma juridica y la norma que establecia el consentimiento de la jurisdiccion eran
necesariamente dos cosas distintas. Asi, la Corte determin6 que cualquiera que fuera
la naturaleza de las obligaciones invocadas, dicho tribunal no podia pronunciarse
sobre la legalidad de la conducta de un Estado cuando su juicio implicara el examen
de la conducta de otro Estado, no parte de aquel procedimiento, incluso si se tratase

de una norma erga omnes®.

Por altimo, dentro del mismo parrafo 1 del articulo 38 del Estatuto de la Corte quedan
contemplados también los denominados principios generales de derecho internacional,
reconocidos por las naciones civilizadas, cuya naturaleza juridica y posiciéon dentro del
marco normativo tradicional del derecho internacional, parece seguir un debate
continuo entre los més grandes publicistas. A esto mismo habremos de hacer

referencia en un apartado posterior.

De todo lo dicho hasta ahora y dada la relevancia que cobra en nuestro objeto de
investigacion, es preciso destacar también el pensamiento del jurista Don César
Sepulveda, acorde con quien el fundamento del derecho internacional moderno

descansa so6lo en la idea de una comunidad juridica de Estados:

“... Mas no una comunidad que formen los Estados por medio de su voluntad,
sino una comunidad establecida por la razon misma de las cosas; por el
principio de la solidaridad humana, por nexos sociolégicos, en fin, por la

necesidad histérica. El hecho es que tal comunidad de interés y de funciones

8 Cfr. East Timor (Portugal v. Australia), Judgment, 1.C.J. Reports 1995, p. 90, pag. 102.
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existe, y la idea de derecho internacional debe referirse forzosamente a ella 'y
no a la voluntad de los Estados Individuales. La comunidad internacional, por si
misma, ya presupone valores hacia donde debe orientarse el derecho, tanto el
interno cuanto el internacional™.
Sin duda alguna, el aceptar la naturaleza meramente consensual del derecho
internacional nos lleva a cuestionarnos, principalmente acerca del surgimiento,
desarrollo y desaparicion de las normas de ius cogens; su ubicacion dentro de la
estructura del derecho internacional positivo y por supuesto, en el papel que
desempefia dentro de dicha estructura. Pensar asi, quiza nos conduciria a limitar la
nocién misma de ius cogens, del modo en que pretende ser entendida a casi cuatro
décadas después de su primera incorporacion en la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969. Sin embargo, para efectos de este trabajo hemos

de atender también a este punto.

3.2. UBICACION DEL IUS COGENS EN EL DERECHO DE LOS TRATADOS

3.2.1. LA CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS

Segun hemos sefalado en los capitulos anteriores, si bien es cierto, las normas de ius
cogens, encontraron amplios antecedentes a lo largo del desarrollo del derecho de
gentes, principalmente hacia el siglo XVIII, también lo es que el concepto de normas
imperativas de derecho internacional como tal, no fue conocido —ni en la doctrina, ni el
jurisprudencia-, sino hasta su incorporacion en la propia Convencion de Viena Sobre el
Derecho de los Tratados de 1969.

Asi entonces, acorde con el articulo 53 de dicho instrumento internacional:

“Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicion
con una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos
de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho internacional
general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que
s6lo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional

general que tenga el mismo caracter”.

° Cfr. SEPULVEDA, César. Derecho Internacional. Editorial Porriia. México, 1998. pag. 65.
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El texto del articulo 64 expresamente refiere que “si surge una nueva norma imperativa
de derecho internacional general, todo tratado existente que esté en oposicion con esa

norma se convertira en nulo y terminard”.

Los articulos anteriores nos permiten dilucidar una clara influencia iuspositivista a lo
largo del desarrollo de las normas de ius cogens en el derecho de los tratados.
Ademés del consentimiento requerido para su existencia, la propia Convencion de
Viena advierte también un evidente alejamiento del derecho natural, al establecer la no
inmutabilidad de tales normas, previendo por un lado, su posible modificacién ante el
surgimiento de una nueva norma iuris cogentis y por el otro, la terminacion y nulidad
de todo tratado celebrado con anterioridad y en oposicidn a una norma de esta misma

naturaleza, surgida a posteriori.

Como consecuencia de lo anterior, aquella mutabilidad nos conduce a pensar en tres
aspectos inherentes a la idea misma de ius cogens dentro del régimen de la
Convencion de Viena, a saber: a) la divisibilidad o en su caso, la indivisibilidad de los
tratados; b) el concepto de derecho intertemporal y consecuentemente, c) la
irretroactividad o en su caso, la retroactividad de las normas imperativas de derecho

internacional general.

Con relacion al primer punto, el encabezado del articulo 44 de la Convencion de Viena
sefiala que: “El derecho de una parte ... a denunciar ese tratado, retirarse de él o
suspender su aplicacidbn no podra ejercerse sino con respecto a la totalidad del
tratado, a menos que el tratado disponga o las partes convengan otra cosa al
respecto”. Empero, el ultimo parrafo de la misma disposicion refiere expresamente que
“... en los casos previstos en los articulos 51, 52 y 53 no se admitir4 la division de las

disposiciones del tratado”.

De lo anterior tan solo se desprende que al tratarse de la existencia de normas de ius
cogens superviniens -articulo 64-, un determinado tratado podria ser regido por el
principio de separabilidad de sus clausulas, en tanto éste cumpliere con los requisitos
establecidos por el articulo 44. Sin embargo, no asi en los casos de los articulos 51,
52 y 53, a saber, cuando hubiere de tratarse de una coaccién sobre el representante
de un Estado, coaccion sobre un Estado, a través de la amenaza o uso de la fuerza y
finalmente, cuando hubiere tratados en oposicion a una norma imperativa de derecho

internacional general.
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En este tenor, ya Don Antonio Gémez Robledo se refirid en su obra a la exposicion de
motivos que después de un amplio debate entre todos sus miembros, llevo a la
Comision de Derecho Internacional a tomar la decisién anterior. Tales argumentos se

plasman en este trabajo del modo en que sigue:

“En el parrafo 5 se exceptla también totalmente del principio de divisibilidad el
caso del tratado cuya celebracion es incompatible con una norma de ius
cogens ... Algunos miembros estimaron que no convenia disponer que la
totalidad del tratado queda anulada cuando Unicamente una parte, incluso
pequefa, del tratado sea incompatible con una norma de ius cogens. Sin
embargo, la Comision opind que las normas de ius cogens tienen un caracter
tan fundamental que, cuando las partes celebran un tratado en el que figura
una clausula cualquiera incompatible como (sic) una norma de ius cogens ya
existente, hay que considerar el tratado como totalmente nulo. En tal caso, las
propias partes pueden modificar el tratado para ajustarlo al derecho, y si no lo
hacen, el derecho debe imponer la sancién de nulidad a todo el acuerdo™®.
En este orden de ideas, hemos de ajustarnos al pensar de Gomez Roblado, quien
concluyd que tal decision aparecié como la mas légica y en consecuencia, la mas
apegada a la técnica juridica. De este modo, si en el caso del articulo 53 habria de
optarse por la no divisibilidad de las clausulas del tratado fue tan sélo para sancionar
con nulidad absoluta y ab initio el desafio al orden publico internacional, emprendido
por los Estados al celebrar un tratado, ya fuera todo o en parte, contrario a una norma

de caracter tan supremo y fundamental, como lo son las normas de ius cogens™.

Es decir, mas alla del contenido, lo sancionable, a decir de nuestro autor, parece ser la
mala fe. No en caso contrario, al tratarse de las normas establecidas por el articulo 64
-ius cogens emergente-, también de naturaleza fundamental, pero en las cuales al no
haberse actuado con plena premeditacion y conciencia, se admite el principio de
separabilidad de las clausulas, acorde con el cual, tan sélo sufriran de nulidad absoluta
aquellas disposiciones opuestas a una norma iuris cogentis, emergida

posteriormente®?.

1 GOMEZ ROBLEDO, Antonio. El ius cogens internacional. Estudio histérico-critico. Universidad Nacional Auténoma
de México. México, 2003. pag. 106.

™ Cfr. Ibidem, pag.107.

2 Cfr. Idem.
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En la medida en que ha evolucionado la comunidad internacional y por ende, las
normas que la rigen, el concepto de derecho intertemporal ha cobrado especial

importancia al tratarse de la idea de ius cogens superviniens.
Asi, Max Huber, en su laudo arbitral de la ISLA DE PALMAS, advirtié que:

“En cuanto a la cuestién de determinar el sistema juridico aplicable a un caso
particular, cuando han existido varios sistemas en época sucesivas, debe
distinguirse entre la creacion de derechos y la existencia de derechos. El
mismo principio que sujeta el acto creador de un derecho al derecho vigente en
el tiempo en que el derecho —subjetivo- surge, exige que la existencia de este
derecho, en otras palabras, que su manifestacion continua, se ajuste a las
condiciones requeridas por la evolucion del derecho mismo —entendido este
dltimo como conjunto de normas juridicas-"*°.

Por otro lado, en al menos dos ocasiones la Corte Internacional de Justicia también ha
abordado la interpretacion evolutiva del derecho internacional. En la Opinidn
Consultiva sobre Namibia de 1971, en donde la Corte habria de determinar las
consecuencias juridicas para los Estados sobre la continua presencia de Sudafrica en
Namibia, este Tribunal refiri6 expresamente a la naturaleza mutable de conceptos
como ‘enérgicas condiciones del mundo moderno’, ‘bienestar y desarrollo’ y ‘encargo
sagrado’, todos ellos plasmados en el articulo 22 del PACTO DE LA SOCIEDAD DE

NACIONES™.

En razén de lo anterior, dicho tribunal estableci6 que en ningdn momento, la
interpretacion de las instituciones establecidas en 1919, debia permanecer inamovible
ante la evolucion del derecho internacional, a través de la Carta de la Organizacion de
las Naciones Unidas y el desarrollo del derecho consuetudinario y por lo tanto, se
hallaba obligado a tomar en consideracion los cambios ocurridos durante la siguiente
mitad de siglo. Agreg6 también que un instrumento internacional debia ser interpretado
y aplicado en el marco de la estructura misma del orden juridico internacional, vigente

al tiempo de la interpretacion misma®.

En aquella misma década, el maximo tribunal de la Organizacion de las Naciones

Unidas resolvié sobre su jurisdiccion en el CASO DE LA PLATAFORMA CONTINENTAL DEL

'3 Cfr. Island of Palmas Case (Netherlands v United States of America) (1928) 2RIAA 829

* Cfr. Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Africa)
Notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1971, p. 16, pag. 53
(Traduccién propia).

5 Cfr. Idem.
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MAR EGEO, presentado por Grecia en 1976. En este caso Grecia argumentd que la
expresion Plataforma Continental era completamente desconocida hacia 1928, cuando
el ACTA GENERAL PARA EL ARREGLO PACIFICO DE CONTROVERSIAS INTERNACIONALES
habia sido concluida y hacia 1931 cuando este Estado se adheriria a tal documento™®.
Sin embargo, la Corte determind que aun cuando efectivamente tal expresion era no
conocida en aquél tiempo, los términos ‘status territorial’ y ‘derechos’, plasmados en el
Acta General debian ser siempre interpretados, en consideracion la evolucion del
derecho y corresponder al significado dado a ellos por el derecho vigente al momento
de su interpretacion. En consecuencia, la expresién ‘controversias relativas al status
territorial de Grecia’ debia interpretarse acorde con las normas de derecho

internacional vigente hacia 1978, fecha en que la Corte resolvid sobre esta cuestion.

Acorde con el pensamiento de Gémez Robledo, el principio de derecho intertemporal
que en sus inicios comenz6 a regir tan sélo cuestiones relativas a la soberania
territorial, podria ser considerado hoy como un principio de derecho internacional
general. Asi, con relacion a las normas de ius cogens superviniens, la aplicacion de tal
principio refiere simplemente a la imposibilidad de existencia de derechos adquiridos,

de modo tal que pudieran frustrar las transformaciones sociales'’.

El derecho intertemporal constituye un importante instrumento para la interpretacion
del ius cogens y en especifico, para las normas de ius cogens superviniens. Es preciso
entender que como todo sistema juridico, el derecho internacional jamas ha
permanecido inmutable ante las grandes transformaciones mundiales y en
consecuencia, ante las demandas politicas y axiolégicas de quienes juegan un papel
primordial en él. Lo anterior simplemente significa que dentro de una estructura
jerérquica del derecho internacional, siempre habrdn de imperar los intereses
supremos de la comunidad internacional, expresados a través de las normas iuri
cogentis y de este modo, impuestos a la conciencia juridica de la humanidad en los

diversos momentos histéricos.

Finalmente, la misma Convencién de Viena precisa una distincion respecto de las
consecuencias de la invalidez de un tratado en oposicién a una norma existente de ius
cogens y las consecuencias de la invalidez de un tratado contrarios a una norma de

ius cogens surgida con posterioridad a la celebracion de aquel tratado.

1 Cr. Aegean Continental Shelf (Greece v. Turkey), Judgment, I.C.J. Reports, 1978. p. 3 pag. 34, parrafo 80.
7 cfr. GOMEZ ROBLEDO, Antonio. El ius cogens internacional... Op. Cit. pag. 117.
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Acorde con lo anterior, el articulo 71 (1) requiere que en caso de celebrarse algun
tratado en oposicion a una norma de ius cogens —articulo 53-, las partes deberan
eliminar en la medida de lo posible, los efectos de los actos realizados y

consecuentemente, ajustar sus relaciones diplomaticas a tales normas.

Por otra parte, cuando se trate de una nulidad posterior y el tratado deba terminar
como resultado del surgimiento de una norma iuri cogentis superviniens —articulo 64-,
las partes quedaran eximidas del cumplimiento de aquél tratado, sin embargo, tal
terminacién no tendra efecto retroactivo y por lo tanto, quedara a salvo todo derecho,
obligacion o situacion juridica alguna, generada con anterioridad, en tanto que éstos

por si mismos, no se hallen contrarios a la nueva norma ius cogens.

Por su parte, cabe precisar que si bien el texto del articulo 71 (2) establece que un
tratado puede convertirse en nulo y terminar en razén de una norma de ius cogens
superviniens, es cierto también que en aquel caso, mas que referirnos a una nulidad

como tal, hemos de enfrentarnos a una terminacion del propio tratado.

Asi, a diferencia de lo previsto por el primer parrafo de este articulo, en el que se trata
de una nulidad ex tunc y por lo tanto, deja sin efectos todas las consecuencias
juridicas que pudieren haber surgido de la celebracion de aquel tratado. El segundo
parrafo del mismo articulo refiere a una nulidad ex nunc, esto es, deja salvo todos los
derechos, obligaciones y cualquier otra situacion juridica creada como resultado de la
ejecucion del tratado, siempre que su mantenimiento no se opusiere a aquella norma

de ius cogens recién creada.

A pesar de todo lo que hasta ahora hemos dicho, la institucion del ius cogens
superviniens principalmente, a lo largo de su historia ha generado una gran diversidad
de opiniones entre los mas grandes publicistas y politicos de las Ultimas épocas, esto
debido a la constante evolucién de una comunidad internacional, tan diversa y opuesta
en su estructuraciéon y a la cada dia mas evidente desarrollo y especializacion del
derecho internacional. En razén de esto, son multiples las cuestiones a ser resueltas, a
saber, ¢a qué nos referimos con el término ‘comunidad internacional’?; ¢cOmo
identificar aquellos intereses supremos de toda aquella comunidad internacional?;
¢CcOmo surge una norma de ius cogens?; ¢bajo qué procedimiento puede ser
modificada una norma existente de ius cogens?; ¢ quién puede pronunciarse acerca de
la existencia de una norma de ius cogens?. Intentaremos abordar cada uno de estos

puntos en capitulos posteriores.
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3.2.2. TRATADOS MULTILATERALES COMO FUENTE DE NORMAS DE IUS
COGENS
Una vez estudiado el concepto de normas imperativas de derecho internacional
general, es momento de abordar lo relativo a las fuentes que, acorde con la mayor
parte de la doctrina, han de dar origen a tales normas en el contexto estricto del
derecho internacional positivo. Asi, al referirnos a los tratados multilaterales, hemos
tan sélo de decir que son dos los principios que han llevado a la mayoria de los

autores a negar el papel de dichos tratados como fuente Ultima de ius cogens.

En primer término, aquél principio conocido como Pacta tertiis nec nocent prosunt, es
decir, el hecho de que ningun tratado pueda generar obligaciones sobre los Estados
no partes en él, sin su consentimiento y en segundo lugar, la posibilidad de que los

Estados parte en un tratado, puedan reservarse el derecho a denunciarlo.

Respecto del primero, es evidente que aun hoy en dia, ante los denominados retos
globales, no podemos hablar de la existencia de algun tratado ratificado de manera
universal y unanime por todos los Estados. Frente a lo anterior, ya en su momento la
Corte Permanente de Justicia Internacional en diversas ocasiones, asi como su
sucesora, la Corte Internacional de Justicia en la OPINION CONSULTIVA RESERVAS A LA
CONVENCION SOBRE LA PREVENCION Y SANCION DEL DELITO DE GENOCIDIO DE 1948,
reconocié como norma de derecho internacional, la imposibilidad de obligar a los

Estados no partes en un tratado, sin su consentimiento®®.

Ahora bien, una vez cristalizada dicha regla dentro del derecho de los tratados, la
propia Convencién de Viena de 1969, estableci6é en su articulo 34 que “Un tratado no
crea obligaciones ni derechos para un tercer Estado sin su consentimiento”, no
obstante que el articulo 35 del mismo instrumento prevé la posibilidad de que un
tratado pueda obligar a un tercer Estado, si esa ha sido la intencién de las partes y

aquél tercer Estado asi lo consiente, por escrito.

Por otro lado, la Corte Internacional de Justicia en 1969, al tratar la cuestion relativa a
la obligatoriedad de la Convencién sobre la Plataforma Continental de 1958, establecié
que tan sélo una conducta definida y constante emprendida por un Estado no parte, a
través de la cual manifestara una clara intencion de apegarse al régimen convencional,
podria justificar el decir que aquél Estado habia aceptado ya, de manera unilateral, las

obligaciones contenidas en la Convenciéon®. Sin embargo, en otra parte de la

'8 Cfr. Reservations to the Convention on Genocide. Advisory Opinion, 1.C.J, Reports 1951, p. 15, pag. 21.
!9 Cfr. Continental Shelf Cases... Op. Cit. pag. 23, parrafo 28.

119



EL PAPEL DE LAS NORMAS DE IUS COGENS EN EL ACTUAL ORDEN JURIDICO INTERNACIONAL

sentencia, dicho tribunal determiné que la misma Convencion, al contar con una
amplia y representativa participacion, incluida aquella de los Estados cuyos intereses
se hallaban especialmente afectados, podia generar por si misma, una norma general
de derecho internacional, de igual fuerza obligatoria para todos los miembros de la

comunidad internacional®®.

En este orden de ideas, pudiéramos concluir que si bien es cierto existen tratados que
por su importancia parecieran poseer un caracter cuasi universal, resulta ademas
evidente que en aquellos casos en que algin Estado no parte, decidiese también
apegarse a las obligaciones contenidas en alguno de ellos, sin que mediare
aceptacién por escrito, en tales situaciones aquél Estado se encontraria ante una
obligacion de caracter meramente consuetudinario y en ningun de los casos, de

naturaleza convencional.

Sin embargo, pareciera que aun con todo lo dicho, el principio Pacta tertiis nec nocent
prosunt admite una clara excepcion. Asi, el articulo 2(6) de la Carta de las
Organizacién de las Naciones Unidas, establece que dicha organizacion habra de
asegurarse de que los Estados no miembros, actiien de conformidad con los principios
establecidos por el propio articulo 2, en la medida en que lo fuere necesario para el

mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales.

Indudablemente, hemos de vincular lo anterior con lo establecido en el articulo 75 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, a saber, “Las disposiciones
de la presente Convencion se entenderan sin perjuicio de cualquier obligacion que
pueda originarse con relacién a un tratado para un Estado agresor como consecuencia

de las medidas adoptadas con respecto a la agresién de tal Estado”.

No obstante, el parrafo anterior mas que una excepcién a la regla y por lo tanto, fuera
de toda obligacién convencional, nos lleva a pensar prematuramente en la existencia
de normas universales encaminadas al mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales, entre las que se encuentran la igualdad soberana de los Estados, la
libre autodeterminacion de los pueblos y la prohibicién de la amenaza o del empleo de
la fuerza, todos ellas con cardacter indiscutible de ius cogens, segun se advierte en el

pensamiento de Don Antonio Gémez Robledo®.

2% Cir. Ibidem, pag. 38, parrafo 61.
?! cfr. GOMEZ ROBLEDO, Antonio. El ius cogens internacional... Op. Cit. pa. 83.
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Aquella universalidad se vio también reflejada en la adopcién unanime del texto de la
‘DECLARACION SOBRE LOS PRINCIPIOS DE DERECHO INTERNACIONAL REFERENTES A LAS
RELACIONES DE AMISTAD Y A LA COOPERACION ENTRE LOS ESTADOS, DE CONFORMIDAD
CON LA CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS'. Dentro de dicho documento se encuentran
plasmados los siete principios cardinales del orden juridico internacional, a saber: (a)
la prohibicibn del uso o la amenaza de la fuerza; (b) la solucion pacifica de
controversias; (c) la no intervencion en los asuntos internos de cada uno de los
Estados; (d) la cooperacién internacional; (e) la igualdad de derechos; (f) la libre
autodeterminacion de los pueblos; (g) la igualdad soberana de los Estados y por

dltimo, (h) el cumplimiento de buena fe de las obligaciones internacionales?.

Es momento de ocuparnos del segundo de nuestros argumentos. Asi entonces,
acorde con el articulo 56 (1) de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados un tratado podra ser denunciado, en primer término si tal posibilidad hubiere
sido prevista en el texto del tratado mismo; en segundo lugar, si constara que tal fue la
intencion de las partes o por ultimo, si el derecho de denuncia o retiro pudiera inferirse

de la propia naturaleza del tratado.

A partir de lo anterior, tan s6lo podemos afirmar que un tratado multilateral de dicha
naturaleza dificilmente habrd de servir como fuente originaria de ius cogens, pues al
contemplar dentro de si al concepto mismo de denuncia, da la posibilidad a las partes
contratantes de romper con las obligaciones convencionales, anteriormente
contraidas, situaciobn que daria lugar al retiro de su consentimiento vy
consecuentemente, al acuerdo en contrario, que en todos los casos negaria la

existencia misma de la idea de ius cogens convencional.

Asi, aunque los dos puntos anteriores nos llevan a concluir en la imposibilidad practica
de los tratados multilaterales per se para dar origen a una norma imperativa de
derecho internacional, valdria la pena agregar ahora, la cuestion relativa a la
manifestacion de reservas en el derecho de los tratados. Es de este modo en que a lo
largo de las opiniones separadas y disidentes, emitidas por algunos jueces de la Corte
Internacional de Justicia en los CASOS DE LA PLATAFORMA CONTINENTAL EN EL MAR DEL
NORTE de 1960, es decir, incluso anterior la entrada en vigor del régimen de Viena,
hubo de establecerse de modo expreso, la relacion presente entre las normas de ius

cogens y la manifestacion de reservas al momento de celebrar un tratado.

22 Cfr. Naciones Unidas, AG/RES 2625 (XXV) “Declaracion sobre los Principios de Derecho Internacional referentes a
las relaciones a las relaciones de amistad y a la Cooperacion de los Estados de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas”, 24 de octubre de 1970.

121



EL PAPEL DE LAS NORMAS DE IUS COGENS EN EL ACTUAL ORDEN JURIDICO INTERNACIONAL

En primer término, hemos de aludir al pensamiento del Juez mexicano Luis Padilla

Nervo, quien apunto6 que:

“... si la Convencion por disposicion expresa permite reservas a ciertos
articulos, esto es debido al reconocimiento del hecho de que tales articulos no
son la codificacién o expresion de principios mandatorios existentes o normas
establecidas de derecho internacional general, obligatorias no sélo para las
Partes Contratantes, sino también para terceros Estados.”®

En este mismo sentido, el Juez Kotaro Tanaka, estableci6 que una reserva a un
tratado debia ser invalida y nula si acaso ésta fuera contraria a un principio esencial de
la institucion de la plataforma continental que pudiera ser reconocido como ius
cogens®. Por ultimo el reconocido iusinternacionalista y entonces Juez ad hoc, Max
Sorensen, declar6 también que la aceptacién de una reserva en un tratado, en ningdn
momento tendria el efecto de privar a la Convencién en su conjunto o a algun articulo
relevante en particular, de su caracter declarativo. Tan solo habia de establecer una
relacién contractual especial entre las partes contrates. De esta forma, si la norma de
derecho consuetudinario, cristalizada en la misma Convencién no pertenece al campo
del ius cogens, aquella relaciéon contractual especial no podia ser declarada invalida
como tal®.

Ahora bien, alejados un tanto del derecho consuetudinario al que los tres jueces
hicieron referencia expresa y al que mas adelante volveremos, hemos de traducir lo

anterior a términos propios del derecho internacional convencional.

Es asi, que podemos concluir que del mismo modo que los tratados que hacen posible
la denuncia o retiro, aquellos tratados multilaterales, que acorde con la Convencion de
Viena, admiten la manifestacion de reservas a alguna(s) de sus disposiciones, en
ninglin momento podran considerarse como fuente creadora de normas de ius cogens,
en tanto que a través de tales reservas, las partes que asi lo hicieran, estarian
manifestando también el acuerdo en contrario, que de nueva cuenta limitaria al
derecho convencional internacional para ser considerado fuente creadora de derecho

internacional.

3.3. EL DERECHO INTERNACIONAL CONSUETUDINARIO Y EL IUS COGENS

23 Cfr. Continental Shelf Cases... Op. Cit. Separate Opinion of Luis Padilla Nervo. pag. 98 (Traduccion propia).
24 Cfr. Ibidem, Dissenting Opinion of Kotaro Tanaka. pag. 182.
% Cfr. Ibidem, Dissenting Opinion of Max Sorensen. pag. 248.
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Como expresamos al inicio de este capitulo, dentro de la doctrina es generalmente
aceptada la asercion de que la costumbre constituye per se, la fuente por excelencia
del derecho internacional. Asi, en razén de las imperfecciones propias del sistema
juridico internacional, es a través del derecho consuetudinario como hasta nuestros
dias se han originado normas de caracter general, obligatorias para la gran mayoria de

los sujetos de derecho internacional.

Quiza la caracteristica que mayormente predomina en el derecho consuetudinario
descansa en su espontaneidad. Es decir, la costumbre, a diferencia del derecho
convencional, no surge a partir de la elaboracién de un instrumento escrito, sino a
través de un procedimiento, considerado incluso por algunos como ‘amorfo’®, fundado
en la practica general y reiterada que lleva a dar a un comportamiento determinado un
sentido de obligatoriedad juridica. De este modo, el mismo articulo 38(1b) del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia, refiere a la costumbre internacional como “...

prueba de una préactica generalmente aceptada como derecho”.

De la anterior definicibn hemos de partir para establecer los dos elementos que
conforman asi, al derecho consuetudinario, a saber, por un lado, la practica uniforme,
continua e ininterrumpida de un comportamiento emanado de un representante del
Estado tendiente a formar una nueva norma consuetudinaria®’ y por el otro, el
elemento considerado como subjetivo, la opinio iuris sive necessitatis, es decir, el
reconocimiento de que tal comportamiento resulte juridicamente obligatorio por parte

de quien lo desempefie?.

Por su parte, el publicista inglés lan Brownlie ha hecho referencia a la duracion de
aquella practica y concluido que dada la consistencia y generalidad que se requiere de
ésta, no exige en lo absoluto alguna duracién en lo particular. Desde luego el paso del
tiempo podria constituir evidencia de generalidad y consistencia, empero en ninguno
de los casos resulta totalmente necesario. Acorde con el pensamiento de Brownlie,
ejemplo de lo anterior lo constituye la denominada costumbre instantanea, en los

casos de las normas relativas al derecho espacial y la plataforma continental®.

% Cfr. LAU, Holning. Rethinking the Persistent Objector Doctrine in International Human Rights Law. Chicago Journal of
International law. Vol. 6, No. 2, summer 2005, pp. 495-510, pag. 499; CHARNEY, Jonathan. Universal International
Law. The American Journal of International Law. Vol. 87, No. 4, 1993, pp. 529-551, pag. 541.

T Cfr. DRENAS DE CLEMENT, Zlata. Principios generales de derecho internacional ambiental como fuente normativa.
El Principio de Precaucion. Anuario IX (2006). Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales de la Universidad
Nacional de Cérdoba. Pag. 4.

8 Cfr. JENNINGS, Robert & WATTS, Arthur (eds.). Oppenheim’s International Law. Volume 1 PEACE. Longman.
United Kingdom, 1996. pag. 28.

# Cfr. BROWNLIE, lan. Principles of Public International Law. Fifth Edition. Oxford University Press. New York, 1998.
péag. 5.
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Respecto de su uniformidad y consistencia, el mismo autor ha precisado que si bien es
cierto, no se requiere de aquella practica una uniformidad absoluta, también lo es que
la existencia de una uniformidad substancial es fundamental para el desarrollo de una
determinada costumbre®. Aunado a lo anterior, cabe advertir que la universalidad total
tampoco es requerida, es decir, el derecho consuetudinario no requiere la aceptacion
expresa e individual de cada uno de los Estados y por el contrario, resulta solamente
necesario el reconocimiento y aceptacion general por parte de los miembros que

conforman a la comunidad internacional.

Para distinguir aquella practica de simples comportamientos de “cortesia, de

conveniencia o de oportunidad politica™!

, s preciso atender también a la existencia
de la opinio iuris. Asi, en la sentencia de fondo, emitida en 1986 para el CASO
RELATIVO A LAS ACTIVIDADES MILITARES Y PARAMILITARES EN NICARAGUA Y CONTRA
NICARAGUA, la Corte Internacional de Justicia, en alusion a los Casos de la Plataforma

Continental de 1969, determiné que:

para la formacion de una nueva norma consuetudinaria, los actos
concernientes no solo deben 'equivaler a una practica establecida’, sino deben
estar acompafiados por la opinio iuris sive necessitatis. Cualquiera de los
Estados que emprendan tal accién u otros en posicidn de reaccionar ante ella,
deben haberse comportado de modo tal que su conducta sea evidencia de la
conviccién de que dicha practica resulta obligatoria, en razén de la existencia
de una norma juridica que asi lo requiera”.

Por su parte, en el CASO DEL GOLFO DEL MAINE de 1984, el mismo tribunal determiné

que la opinio iuris “se prueba por la via de la induccion, partiendo del analisis de una

practica suficientemente asentada y convincente, y no por la via de la deduccion, a

partir de ideas preconstituidas a priori”.

Ahora bien, una vez que en términos generales, nos hemos referido ya a la formacién

del derecho consuetudinario, parece preciso ahora abordar nuestro punto de especial

interés, es decir, la costumbre internacional y su relacién con las normas de ius

cogens.

% 1dem.

%! Cfr. North Continental Shelf... Op. Cit. pag. 44, parrafo 77 (Traduccion propia)

% Cfr. Idem.; Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America).
Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1986 p. 14, pags.107-108, parrafo 207. (Traduccién propia)

%8 Cfr. Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of Maine Area (Canada — United States of America), Judgment,
I.C.J. Reports 1984, p. 246, pag. 299, parrafo 111. (Traduccién propia)
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Acorde con el internacionalista Robert Kolb, la costumbre internacional es hoy, la
fuente formal del ius cogens mas comiunmente aceptada por entre los tedricos del
derecho internacional®. Es asi, que un gran nimero de ejemplos de normas
imperativas de derecho internacional, tales como la prohibicién del uso de la fuerza 'y
del genocidio, entre otras, han pertenecido originalmente al dominio del derecho

internacional consuetudinario®.

En este tenor, por la naturaleza misma del ius cogens, los requisitos para el
surgimiento de las normas imperativas de derecho internacional general, emanadas de
la costumbre internacional son, en varios aspectos, mucho mas rigurosos que aquellos
exigidos para la formacion de normas consuetudinarias ordinarias. A este respecto, el
autor finlandés Lauri Hannikainen advierte en su obra que la opinio iuris requerida
para la creacién de normas imperativas consuetudinarias debe atribuir a este tipo de
normas no solo un sentido de obligatoriedad juridica, sino mas aun, un sentido de

obligatoriedad juridica imperativa®®.

Pensamos que a esto mismo quiso referirse Gomez Robledo con su teoria del doble
consentimiento para probar la existencia de una norma imperativa de derecho
internacional general. Es decir, acorde con el pensamiento del iusfilésofo, para concluir
gque una norma juridica ha pasado a formar parte del corpus del ius cogens, es preciso
contar en primer término con el consentimiento, para aprobar una norma de derecho
internacional general, luego, un segundo consentimiento para verificar en aquella, una
norma de caracter imperativo, no derogable en lo absoluto, por acuerdo en contrario

alguno entre las partes®’.

Sin embargo, al igual que sucede con la costumbre internacional, en ninglin momento
parece ser requerido durante la formacion de alguna norma imperativa
consuetudinaria, que cada Estado se pronuncie de manera expresa a favor de su
existencia, por el contrario, tal aceptacion como norma imperativa, puede ser

claramente advertida a través de las diversas declaraciones y manifestaciones

% Cfr. KOLB, Robert. The Formal Source of ius cogens in Public International Law. Z6R, vol. 53, 1998, pp.69-105,
parrafo 80; HANNIKAINEN, Lauri. Peremptory Norms (Jus Cogens) in International Law. LAKIMIESLIITON
KUSTANNUS. Finnish Lawyers’ Publishing Company. Helsinki, 1988. pag. 238

% Cfr. KOLB, Robert. The Formal Source of ius cogens in Public International Law... Op. Cit. pag. 94

% Cfr. HANNIKAINEN, Lauri. Peremptory Norms (Jus Cogens) in International Law... Op. Cit. pag. 237

7 cfr. GOMEZ ROBLEDO, Antonio. El ius cogens internacional... Op. Cit. p. 90; TERAYA, Koji. Emerging Hierarchy in
International Human Rights and Beyond. European Journal of International Law. Vol. 12 No. 5, 2001, pp. 917- 941,
pag. 928
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realizadas por los representantes de los Estados que nos permitan dilucidar su plena

conviccion de que el criterio de imperatividad ha sido completamente satisfecho®®.

En sentido casi opuesto y pudiéramos decir, mas alla del contexto del derecho de los
tratados, el iusinternacionalista Karol Wolfke manifest6 en su momento que para
concluir que se han satisfecho las condiciones previstas por el articulo 53 para la
formacion de una norma imperativa de derecho internacional general, debe existir
evidencia de antecedentes en que los Estados hubieren protestado y en
consecuencia, jamas permitido, la abstraccion unilateral por parte de algun otro Estado
de normas ‘esencial para la proteccibn de los intereses de la comunidad

internacional™®.

No obstante, acorde con el pensamiento de este ultimo autor, dado que tales
antecedentes no se han visto reflejados a lo largo de la practica juridica internacional,
la existencia de normas de ius cogens puramente consuetudinarias resulta
practicamente imposible. En consecuencia, las normas imperativas de derecho
internacional emergen como resultado de una combinacién de distintos factores, a
saber: el derecho convencional, el propio derecho consuetudinario, las resoluciones
emitidas por las diversas organizaciones internacionales, las decisiones de los varios

tribunales internacionales, etcétera.

Coincidimos tan so6lo en la ultima parte de la opinién de Wolfke. En efecto, podemos
de manera preliminar, sefialar que las normas imperativas surgen regularmente como
producto de la combinacion de diferentes instrumentos internacionales, algunos
juridicamente obligatorios per se, otros simplemente con efectos declarativos, tal es el
caso entre otros, de la mayoria de las resoluciones emitidas por la Asamblea General

de las Naciones Unidas®.

Sin embargo, pareciera que el autor deja a un lado el hecho de que es la costumbre, la
fuente del derecho internacional por excelencia y que en tanto tal, requiere la
combinacion de una multiplicidad de factores para comprobar su existencia, asi
podemos decir a manera de ejemplo, que los tratados internacionales y las
resoluciones emitidas por organismos internacionales pueden ser utilizados al mismo

tiempo, como evidencia de la practica de los Estados y/o opinio iuris, ambos

%8 Cfr. Idem.

% Cfr. WOLFKE, Karol. Jus Cogens in International Law (1974) en HANNIKAINEN, Lauri. Peremptory Norms (Jus
Cogens) in International Law... Op. Cit. pag. 238

® En capitulos posteriores haremos referencia a la existencia del denominado ‘soft law’ y a la importancia de éste en la
formacion del derecho internacional general.
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elementos constitutivos del derecho internacional consuetudinario, segun apuntamos

en parrafos anteriores.

A partir de lo que hasta hemos observado, valdria la pena atender nuevamente a la
importancia del papel desempefiado por la comunidad internacional en la creacion y
desarrollo de normas consuetudinarias, dotadas de imperatividad vy
consecuentemente, tendientes a proteger los intereses que considere tan
fundamentales para su existencia, en un momento histérico determinado. Es asi, que
como abordaremos mas adelante, la creacibn de los mudltiples organismos
internacionales y el surgimiento de nuevos actores internacionales han de intervenir
también, a través de sus diversos procedimientos, en la creacién, desarrollo y posterior
reconocimiento de las normas de ius cogens. No obstante, y dado que en este capitulo
nos hemos referido ya a la importancia del consentimiento de los Estados en la
evolucion misma del derecho internacional, nos es preciso ahora aludir a las
posiciones de los Estados ‘silenciosos’, emergentes y por supuesto, aquellos
disidentes, con relacion a la creacién y reconocimiento de normas imperativas

consuetudinarias.

En cuanto a los Estados que permanecen en silencio, esto es, aquellos que no se
manifiestan ya fuera a favor o en contra ante el posible surgimiento de una nueva
norma imperativa consuetudinaria, algunos doctrinarios han coincidido en que
precisamente, si se trata de una norma consuetudinaria creada para proteger los
intereses fundamentales de la comunidad internacional, el silencio de alguno o varios

Estados, puede ser considerado tan sélo como ‘concurrencia con la regla™

, al igual
que sucede con la propia costumbre internacional. Lo anterior nos lleva a dilucidar que
la ausencia de objeciones en este sentido, es evidencia de que los Estados
‘silenciosos’ no ven en la practica de otros, una conducta contraria a sus propios

intereses.

Asi, si una gran mayoria de Estados — en el modo en que refiere el propio articulo 53-
se pronuncia de manera continua, en contra de la derogacién unilateral de una norma
imperativa, derivada de la costumbre internacional, a través por ejemplo, de la
aprobacién de resoluciones colectivas o decisiones judiciales, podemos concluir que el
silencio del resto de los Estados, en ningdn momento podria significar que éstos
pudieran liberarse en algin momento, de las obligaciones originadas de aquella norma

imperativa.

! Cfr. HANNIKAINEN, Lauri. Peremptory Norms (Jus Cogens) in International Law... Op. Cit. pag. 239
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Respecto de la posicion de los Estados creados con posterioridad al surgimiento de
una norma de ius cogens, aunque la obligatoriedad de una norma consuetudinaria ha
sido una de las cuestiones mayormente debatidas en el ambito doctrinal*, la mayor
parte de ella también reconoce que al tratarse de normas imperativas de derecho
internacional general, incluso los Estados que recién emergen, se hallan igualmente
obligados por este tipo de normas, en razén de que, segun hemos advertido en
diversas ocasiones, tales normas tienden a proteger los valores e intereses

fundamentales de la comunidad internacional, a la cuando tales Estados lo integran.

La afirmacién anterior podemos identificarla en un claro ejemplo de la préactica
internacional, a saber, la negacién del reconocimiento de Rhodesia del Sur —actual
territorio de Zimbabwe- como Estado independiente hacia el afio de 1965 cuando lan
Smith y su grupo revolucionario, a través de una declaracion unilateral hubieron de
declarar la independencia de Rhodesia con respecto del Reino Unido y construy6 un

gobierno minoritario dentro de aquél territorio.

En respuesta, el Reino Unido solicitdé la intervencion del Consejo de Seguridad. A
través de las resoluciones 216 y 217 (1965) dicho 6rgano habria de concluir en la
ilegalidad del régimen impuesto por los rebeldes, en tanto que aquél se encontraba
fundado meramente en una ‘declaraciéon unilateral de independencia proclamada por
una minoria racista de Rhodesia del Sur®®. Es asi que en aquella ocasion, el Consejo
de Seguridad determinar que el derecho a la autodeterminacién de los pueblos habia
sido negado por el gobierno revolucionario de Smith, en virtud que el derecho a la
autodeterminacion constituia un derecho ‘humano’ correspondiente a los pueblos y no

asi, a una minoria racista*.

Ya por ultimo, hemos de referirnos a uno de los puntos que en nuestra consideracion,
resulta relevante con relacion a la costumbre internacional y las normas de ius cogens,
la posicibn de los Estados disidentes y consecuentemente, la regla del objetor
persistente. A fin de preservar la importancia del consentimiento como fundamento
primero del derecho internacional, algunos iusinternacionalistas han aceptado dentro

de la teoria del derecho internacional, la existencia de la doctrina conocida como

2 Veanse por ejemplo, MULLERSON, R.A. New Thinking by Soviet Scholars: Sources of International Law: New
tendencies. The American Journal of International Law (1989) No. 83, pag. 504; TOMUSCHAT, Christian. Obligations
Avrising for States without or against their Will. Recueil des cours. Vol. 241 (1993-1V), pp. 195-374, pag. 284.

“® Naciones Unidas, S./RES/216 del 12 de noviembre de 1956; Naciones Unidas, S./RES/217 del 20 de noviembre de
1965. Ambas adoptadas por 10 votos y la abstencién de Francia.

4 Cfr. DREW, Catriona. The Criteria for Statehood in International Law are based on the Principle of Effectiveness not
Legitimacy!, School of Oriental and African Studies London. United Kingdom, 2003. pag. 11.
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‘Objetor persistente™®

. Acorde con ésta, si un Estado se opone de manera constante a
la realizacion de una determinada conducta, tendiente a convertirse en una norma de
derecho internacional consuetudinario, aquél Estado quedard automaticamente exento
de las obligaciones que, en caso de no haberse pronunciado en contra, hubiese

contraido sobre las bases de la costumbre internacional®.

De este modo, la Corte Internacional de Justicia se ha referido también en dos
ocasiones al ‘Objetor persistente’. Asi, en su fallo emitido para el CASO RELATIVO AL
DERECHO DE ASILO DE 1950, este tribunal declaré que Colombia, a lo largo de sus
peticiones, no habia podido probar la existencia de costumbre internacional en el texto
mismo de la Convencién de Montevideo de 1933. Mas aun, la Corte determin6 que
aun cuando se aceptara la existencia de una norma juridica de caracter
consuetudinario, relativa a la concesién del asilo politico y obligatoria para los diversos
paises de Latinoamérica, tal norma en ningdn momento podia ser invocada en contra
de Peru, quien de su actitud se desprendia que lejos de mostrar su aceptacion a
aquella norma, en todo momento se habia opuesto a ratificar los textos de las
Convenciones de 1933 y 1939, primeros en incluir la calificacion de ofensas en materia

de asilo politico®”.

Por otra parte, en el CASO DE LAS PESQUERIAS ANGLO-NORUEGAS DE 1951, el Reino
Unido cuestiond la legalidad del sistema noruego de lineas de base rectas para
delimitar sus aguas territoriales. Respecto a ello, en una parte de su decision, la Corte
resolvié que si bien era cierto la norma que determinaba un limite de 10 millas para el
establecimiento de las zonas pesqueras, invocada en este caso por el Reino Unido,
habia sido adoptada por algunos Estados tanto en su derecho interno, como en sus
tratados internacionales y aplicada en algunas decisiones arbitrales, también lo era
gue otros Estados habian adoptado diferentes sistemas de delimitacion y por lo tanto,
en ninguno de los casos podia constituir una norma de derecho internacional general.
De mayor relevancia sin duda, este tribunal equipar6 la repetida oposicion de Noruega
a sujetarse a aquél sistema de delimitacion a una objecion persistente, por lo que

concluyd que aun cuando tal sistema hubiera sido considerado como una norma

“ Tan s6lo por citar un ejemplo, quien fuera Presidente de la Corte Internacional de Justicia, Don Eduardo Jiménez de
Aréchaga, precis6 que la norma del ‘objetor persistente’ existe como tal. Sin embargo, en tratdndose de normas
esenciales de derecho internacional -determina el jurista- existe una tendencia a no permitir Estados disidentes
“individuales”, sino tan sélo grupos de Estados que se opongan de manera conjunta al establecimiento de una nueva
norma internacional consuetudinaria. Cfr. Intervencién de Eduardo Jiménez de Aréchaga en CASSESE, Antonio &
WEILER, H.H. (eds.). Change and Stability in International Law- Making. Series A. European Iniversity Institute. Walter
de Gruyter, Berlin, 1988, pag. 27

“ Cfr. CHARNEY, Jonathan. Universal International Law... Op. Cit. pag. 541.

“ Cfr. Colombian- Peruvian Asylum Case, |.C.J. Reports, 1950. p. 266. pags. 278-279.
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derecho internacional general, en ningin momento habria podido ser invocado en

contra de Noruega®.

En este sentido, publicistas como el norteamericano Jonathan Charney, han
determinado que la doctrina del objetor persistente tiene como principal funcion la de
salvaguardar el papel del consentimiento en el derecho internacional*. Segun
precisamos al inicio de este capitulo, la teoria iuspositivista del derecho internacional
ha encontrado su principal fundamento en el consentimiento y acuerdo de los diversos
Estados soberanos. En consecuencia, s6lo seran obligatorias para los Estados, las
normas de derecho internacional que hubieren sido reconocidas y aceptadas por cada
uno de ellos. Por lo tanto, el objetor persistente constituiria asi, un componente

necesario del sistema juridico internacional.

Ya por ultimo, es conveniente establecer que, pese a todo lo que se ha dicho con
relacion al objetor persistente, de nueva cuenta la Corte Internacional de Justicia
advirtio en una parte de sentencia emitida para los Casos de Plataforma Continental
de 1969, que en ningln momento resulta admisible la sustraccion unilateral a una
norma consuetudinaria general ya establecida. De esta manera concluy6 que “... las
obligaciones de derecho internacional ... no pueden ... estar subordinadas a un
derecho de exclusion ejercido unilateralmente y a voluntad por cualquiera de los
miembros de la comunidad para su propio beneficio ...>%".

En este tenor, algunos doctrinarios reconocen que si bien es cierto y a pesar de los
obstaculos que hubiere de presentar la regla del objetor persistente, el propdésito
fundamental de tal regla radica en preservar la importancia del consentimiento en la
formacion y obligatoriedad de las normas juridicas internacionales, también lo es que
en tratdndose de normas consuetudinarias con caracter de ius cogens, el objetor

persistente resulta absolutamente inoperable®".

Aunque respecto de la asercién anterior, parece no existir gran evidencia en la practica
internacional, a modo de ejemplo hemos de referirnos al fondo del CASO DOMINGUES

vS. ESTADOS UNIDOS, resuelto por la Comision Interamericana de Derechos Humanos

“8 Cfr. Fisheries Case (United Kingdom v. Norway), Judgment. 1.C.J. Reports, 1951. p. 116, pag. 131.

“*Cfr. CHARNEY, Jonathan. Universal International Law... Op Cit. pag. 541.

% Cfr. North Continental Shelf... Op. Cit. pag. 38, parrafo. 63 (Traduccién propia)

! Cfr. HENKIN, Louis. International Law: Politics and Values. Martinus Nijhoff Publishers. The Hague, 1995. pag. 39;
HANNIKAINEN, Lauri. Peremptory Norms (Jus Cogens) in International Law... Op. Cit. pp. 240-241; CHARNEY,
Jonathan. Universal International Law... Op. Cit. pag. 541; ROBERTS, Anthea A. Traditional and modern approaches to
customary international law: A reconciliation. The American Journal of International Law. Vol. 95, No, 4, pp. 757-791,
pag. 784; LAU, Holning. Rethinking the Persistent Objector Theory in International Human Rights Law... Op. Cit. péag.
498.
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en 20022 En tal caso, Estados Unidos recurrié al argumento del objetor persistente
para alegar que la aplicacion de la pena de muerte a menores de 16 afos, en
momento alguno violaba sus obligaciones derivadas del derecho internacional
consuetudinario, al respecto. Asi, la Comision admitié que si bien, la regla del objetor
persistente resulta valida, incluso al tratarse de normas consuetudinarias en materia
de derechos humanos, no asi cuando tales normas han alcanzado ya el status de ius

cogens, como en el caso que se discutia.
En este sentido, la Comisidn Interamericana estableci6 que:

“Pasando a las normas que rigen el establecimiento de normas de jus cogens,
esta Comision ha definido previamente el concepto de jus cogens en el sentido
de que deriva de conceptos juridicos antiguos de ‘un orden superior de normas
juridicas que las leyes del hombre o las naciones no pueden contravenir’ y
como ‘normas que han sido aceptadas, sea expresamente por tratados o
tacitamente por la costumbre, como necesarias para proteger la moral publica
en ellas reconocidas™. “... Dado que el derecho internacional consuetudinario
descansa en el consentimiento de las naciones, el Estado que
persistentemente objeta una norma del derecho internacional consuetudinario
no esta obligado por la misma. Las normas de jus cogens, por su parte,
derivan su condicién de valores fundamentales defendidos por la comunidad
internacional, en la medida en que la violacién de esas normas prioritarias se
considera conmueve la conciencia de la humanidad y, por tanto, obligan a la
comunidad internacional como un todo, independientemente de la protesta, el

reconocimiento o la aquiescencia™.

3.4. LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO COMO FUENTE DE IUS COGENS

Segun advertimos al iniciar este capitulo, el articulo 38(1c) del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia prevé dentro de las denominadas ‘fuentes del derecho
internacional’ a los ‘principios generales del derecho reconocidos por las naciones
civilizadas'. La cuestion ahora sera intentar determinar su significado y discernir acerca

de si aquellos pueden fungir o no, como fuentes creadoras de ius cogens.

%2 Michael Domingues vs. Estados Unidos (fondo). Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe No. 62/02.
22 de octubre de 2002 [ http://www.cidh.oas.org/annualrep/2002sp/EEUU.12285.htm ] con acceso el 14 de junio de
2007.

58 Cfr. Ibidem, parrafo 49.
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Ahora bien, desde su inclusion en el texto del articulo 38 (3) del Estatuto de la Corte
Permanente de Justicia Internacional, la expresion ‘Principios generales del derecho
reconocido por las naciones civilizadas’, ha sido objeto de mdltiples interpretaciones
entre los doctrinarios del derecho internacional. Pese a lo anterior, a lo largo de la
historia de este tribunal y desde luego, de su sucesora, la Corte Internacional de
Justicia, parece no existir evidencia de que en alguno de sus fallos hubieren recurrido
a la aplicacion de dicho concepto con base precisamente, en el texto del mismo

Estatuto®*.

Empero, a fin de lograr un andlisis un tanto mas profundo de la expresién, hemos de
seguir lo establecido por el profesor Oscar Schachter, quien al respecto ha
determinado que dentro de la teoria del derecho internacional pueden distinguirse
cinco categorias de principios generales de derecho que han sido utilizados tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia internacional, a saber: (a) los principios de derecho
interno, ‘reconocidos por las naciones civilizadas’; (b) principios generales de derecho
‘derivados de la naturaleza especifica de la comunidad internacional’; (c) principios
‘intrinsecos a la idea de derecho y basicos a todos los sistemas juridicos’; (d)
principios ‘vélidos en todo tipos de sociedades en relaciones de jerarquia y
coordinacién’; (e) principios de justicia fundados en ‘la mera naturaleza del hombre
como ser racional y social’™.

Sin duda, la primera de las anteriores categorias ha generado una gran cantidad de
literatura y desde luego, controversia doctrinal al respecto®. Aunque bien es cierto,
que el articulo 38 (1c) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia en ningun
momento refiere de manera expresa a ‘principios de derecho interno’ y en
consecuencia, tan sélo a principios generales ‘reconocidos por las naciones

civilizadas™’

, de los trabajos preparatorios de dicho texto podemos dilucidar que
mientras algunos especialistas, miembros del Comité de redaccion, refirieron a la

equidad y a los principios reconocidos por la ‘conciencia juridica de las naciones

% Cfr. HENKIN, Louis et al. International Law Cases and Materials... Op. Cit. pag. 105; HARRIS, David J. Cases and

Materials on International Law. Fifth Edition. Sweet & Maxwell. United Kingdom, 1998. pp. 47-48.

> Cfr. SCHACHTER, Oscar. International Law in Theory and Practice (1991) en HENKIN, Louis et al. International Law

Cases and Materials... Op. Cit. pag. 104. Al respecto, el mismo Oscar Schachter refiere que las categorias anteriores

nos se autoexcluyen entre si y por lo tanto, algunos principios pueden clasificarse de una categoria o varias de ellas.

% véanse por ejemplo en BROWNLIE, lan. Principles of Public International Law... Op. Cit. pp. 18-19. Oppenheim’s

International Law... Op. Cit. pp. 36-41; SEARA VAZQUEZ, Modesto. Derecho Internacional Publico. Editorial Porrda,

México, 2004, pag. 69; TOMUSCHAT, Christian. Obligations Arising for States without or against their Will... Op. Cit.
. 311-321.

EJ)En lo Unico que parece existir consenso es en el rechazo a la utilizacion de la expresion eurocéntrica ‘naciones

civilizadas’, en referencia principalmente, a las grandes potencias coloniales existentes hasta antes del tercer cuarto del

siglo pasado. Tal expresion es considerada hoy en dia como ofensiva y doctrinalmente reemplazada por aquél de

“common to the major legal systems of the world”.
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civilizadas’, otros mas coincidieron que la expresiéon debia aludir a principios juridicos,

pertenecientes a los sistemas internos de cada uno de los Estados®®.

Es decir, en virtud de dicho articulo, elementos esenciales, propios de los sistemas
juridicos nacionales emergerian en el derecho internacional de modo automatico,
como una fuente totalmente independiente a los tratados y la costumbre
internacional®™. Ante esto, la doctrina iuspositivista sostiene que aun cual tales
principios se encontrasen en la mayoria de los sistemas juridicos, en ninguno de los
casos podrian formar ipso facto parte del derecho internacional, sin el consentimiento

de los Estados a través del derecho convencional o consuetudinario®.

Una postura similar a la anterior fue aquella sostenida por la URSS durante la Guerra
Fria. Uno de los argumentos utilizados por la doctrina soviética fue aquél de que en
tanto el derecho de los Estados reflejara ‘la naturaleza de clase’ de cada una de
aquellas sociedades, era imposible entonces, la existencia de principios juridicos,
comunes a los sistemas socialistas y capitalistas®’. Asi, segun advierte Louis Henkin,
los autores soviéticos temieron que al recurrir a principios de derecho interno, sin
admitir expresamente su paso al derecho internacional, a través de tratados o
costumbre, el consentimiento estatal fuera amenazado y los principios juridicos
occidentales, impuestos sobre todos los Estados®?. Sin embargo, acorde con el mismo
autor, el reconocimiento de tales principios como fuente independiente del derecho
internacional en ningln momento transgrede al principio del consentimiento estatal y
tan so6lo existen para llenar aquellos vacios que requiriera el derecho internacional,
pero que en un momento dado no pudiera hacerlo a través de una norma convencional

o consuetudinaria®.

Dentro de esta tesitura, podemos advertir que otro de los obstaculos que enfrenta esta
primera categoria, lo es la necesidad de que tales principios de derecho interno
puedan ser aplicados a las relaciones juridicas internacionales. Asi por ejemplo, en el
CASO RELATIVO AL DERECHO DE PASO SOBRE TERRITORIO HINDU de 1960, la Corte
Internacional de Justicia determiné que el derecho de servidumbre, aunque existente
en la mayor parte de los sistemas juridicos, resultaba inapropiado para determinar los
derechos de transito sobre el territorio de un Estado. De modo parecido, el mismo

tribunal en su OPINION CONSULTIVA SOBRE EL STATUS INTERNACIONAL DE AFRICA

%8 Cfr. TOMUSCHAT, Christian. Obligations Arising for States without or against their Will... Op. Cit. pag. 312.
% Cfr. SCHACHTER, Oscar. International Law in Theory and Practice.... Op. Cit. pag. 105.
60
Cfr. Idem.
51 Cfr. Idem.
62 Cfr. HENKIN, Louis. International Law: Politics and Values... Op. Cit. pag. 40
%3 Cfr. Idem.
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SUDOCCIDENTAL de 1950, rechaz6 que la Sociedad de Naciones fuera, como
argumentaba el gobierno de Sudafrica, un ‘mandante’ en el sentido en que este

término era utilizado por los derechos nacionales de algunos Estados®.

Ahora bien, en cuanto a la segunda categoria, es decir, aquellos principios generales
de derecho ‘derivados de la naturaleza especifica de la comunidad internacional’,
hemos de apuntar que a tales principios se han referido principalmente la Corte
Internacional de Justicia y su predecesora, como ‘derechos y deberes fundamentales
de los Estados’, o ‘principios generales de derecho internacional’, o ‘principios
juridicos de aplicacién universal’ o finalmente, ‘principios fundamentales de derecho

internacional’®®.

En este tenor, es oportuno advertir que la existencia de tales principios se encuentra
también plasmada en dos documentos de suma importancia para el desarrollo del
derecho internacional, a saber, la Carta de la Organizacion de Naciones Unidas,
especificamente, en su preambulo y en sus articulos 1 y 2, y la famosa resolucion
2625 (XXV) de la Asamblea General de Naciones Unidas, misma que contiene la
‘DECLARACION SOBRE LOS PRINCIPIOS DE DERECHO INTERNACIONAL REFERENTES A LAS
RELACIONES DE AMISTAD Y A LA COOPERACION ENTRE LOS ESTADOS, DE CONFORMIDAD
CON LA CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS', a la que ya en parrafos anteriores hemos

apuntado.

Aungue algunos autores se oponen a la inclusién de dichos principios, dentro de la
interpretacion del mismo articulo 38(1c), lo cierto es que dentro de la doctrina del
derecho internacional se dispone que dichos principios resultan invariablemente
obligatorios para todos los Estados, miembros de la comunidad internacional y demas

sujetos de derecho internacional.

Respecto de lo anterior, coincidimos totalmente en la existencia de tales principios
como fundamento mismo de una comunidad juridica internacional en un momento
histérico determinado y en consecuencia, afirmamos su estrecha relaciéon con las
normas iuri cogentis, en tanto expresen los intereses y valores fundamentales de
aquella comunidad internacional. Empero, desde una visibn meramente iuspositivista,
tales principios cobran fuerza obligatoria como normas juridicas positivas, en tanto

Unicamente forman parte del derecho consuetudinario o bien, del derecho

% Cfr. Case Concerning Right of Passage over Indian Territory (Merits). Judgment, 1.C.J. Reports, 1960. p. 6;
International Status of South West Africa. Advisory Opinion, I.C.J. Reports, 1950, p. 15, pag. 132.
% Cfr. DEGAN, V.D. Sources of International Law. Martinuff Nijhoff Publishers. The Hague, 1997. pag. 83.
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convencional, como es el caso de los principios enunciados en la Carta de las

Naciones Unidas.

La tercera categoria, segun Schachter, refiere a los principios “intrinsecos a la idea de
derecho y béasicos a todos los sistemas juridicos”. Tal expresion contiene por un lado,
un elemento empirico, es decir, el hecho de que aquellos principios se hallen
precisamente, en todos los sistemas juridicos y por otra parte, un elemento de
naturaleza conceptual, esto es, que todos ellos sean intrinsecos a la idea misma de

derecho®®.

Los principios conocidos como pacta sunt servanda — los pactos deben ser cumplidos-
y nemo plus iuris transfere potest quam ipse habet —nadie transfiere mas derechos que
los que les pertenecen- son claros ejemplos de esta categoria. De igual modo,
aparecen una gran cantidad de maximas, generalmente expresadas a través de
aforismos latinos, todas ellas consideradas como postulados juridicos, comunes a
todos los sistemas legales y consecuentemente, inherentes a la misma lbgica

juridica®’.

Algunos principios relativos a la interpretacion juridica forman también parte de esta
categoria, por ejemplo, el concepto de lex specialis y la maxima que expresa que lex
posterior derogat priori —la ley posterior deroga a la anterior-. Por ultimo, hemos de
precisar que algunos principios relativos al proceso judicial, son contemplados dentro
de esta clasificacién, como lo son la nocién de res iudicata —cosa juzgada- y audiatur

et altera pars -la igualdad de las partes durante el proceso-, entre otros.

Finalmente, notemos que aunque sin referencia expresa al articulo 38 de su Estatuto,
primordialmente la Corte Permanente de Justicia Internacional recurriria a la aplicacion
de algunos de estos principios a lo largo de su historia judicial®®.

Ahora bien, un tanto apartados de la doctrina que defiende al voluntarismo estricto en
la teoria del derecho internacional, apuntamos ahora hacia las dos dultimas

clasificaciones. En primer término, aquellos principios que por naturaleza propia, son

% Cfr. SCHACHTER, Oscar. International Law in Theory and Practice... Op. Cit. pag. 107

%7 Cfr. Idem.

% Tan solo por citar algunos ejemplos, nos encontramos ante la sentencia de fondo del Caso Fabrica de Chorzéw de
1929, en el que dicho tribunal precis6 que “Es un principio de derecho internacional, incluso una concepcién general
de derecho, que toda violacion a una obligacién internacional trae consigo el deber de reparar de una manera
adecuada”. Por otra parte, aun cuando dicho tribunal decidié no entrar a su estudio, lo cierto es que el principio de
litispendencia ‘litispendance’ fue reconocido en el Caso relativo a Ciertos Intereses Alemanes en la Alta Silesia
Polonesa de 1926. Finalmente, un tercer ejemplo nos lo ofrece la Opinién Consultiva relativa a la Interpretaciéon del
Articulo, parrafo 2 del Tratado de Lausanne de 1925, en la que atinadamente dicho tribunal refiri6 al principio conocido
en latin como nemo iudex in sua causa, es decir, nadie puede ser juez en su propia causa.
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vélidos en todos los tipos de sociedades humanas y en segundo lugar, aquellos
principios de justicia, cuyo fundamento lo constituye precisamente, el hombre, en tanto

ser racional y social.

Asi, el Juez Kotaro Tanaka, a través de su opinion disidente para los casos de Africa
occidental, reconocio la innegable existencia de ciertos elementos iusnaturalistas en el
texto del articulo 38 (1c)®°. Hersch Lauterpacht, estudioso también del derecho
internacional, se adhirié a esta posiciéon y advirtié6 que la parte del derecho natural a lo
largo de la historia juridica y en este caso, a lo largo de la historia del derecho
internacional, ha resultado mucho mas duradera y benevolente que el mismo derecho
positivo, que identifica al derecho internacional con, o al menos lo considera como
resultado de la mera expresion de la voluntad de los Estados, a través de sus

representantes’’.

Dado que la razon de existencia de tales principios descansa esencialmente en la idea
de la unidad de la especie humana, ambas han cobrado una especial importancia a lo
largo de los ultimos tiempos del derecho internacional. Al menos tres situaciones de
caracter juridico y politico hacen evidencia de esta afirmacion. En primer término, los
movimientos globales en contra de la discriminacién racial. En segundo lugar, los
grandes movimientos a favor de la proteccion de los derechos humanos y finalmente,
los grandes movimientos en oposicién al armamento nuclear. De este modo, seguln
apunta Schachter, tales situaciones tan soélo refuerzan la existencia de valores

universales, inherentes a la teoria del derecho natural ™.

Dentro de la dltima categoria hallamos pues, aquellos principios relativos a la ‘justicia
natural’, concepto conocido en los diversos sistemas juridicos, aunque referido de
distintas maneras. Asi, tenemos que dentro de la estructura del derecho internacional,
dicho concepto muestra dos aspectos. En primer lugar, alude a los estandares o
pardmetros minimos de decencia y respeto hacia el ser humano. En este sentido,
establece Schachter, tal concepcién ha sido claramente asumida a través de la
adopcion de los mudltiples instrumentos internacionales en materia de derechos

humanos’?.

A este respecto, vale la pena aludir en primer término a la denominada Clausula

Martens, considerada como parte del derecho de los conflictos armados desde su

5 Cfr. South West Africa, Second Phase, Dissenting Opinion of Kotaro Tanaka, IC.J. Reports, 1966. pp. 298-299.

™ Cfr. LAUTERPACHT, Elihu (ed). International Law, Being the Collected Papers of Hersch Lauterpacht. Vol. I.
Cambridge University Press, United Kingdom, 1970. pag. 76.

" Cfr. SCHACHTER, Oscar. International Law in Theory and Practice... Op. Cit. pag. 107.

72 Cfr. Ibidem, pag. 109
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inclusion en el preambulo del Il CONVENIO DE LA HAYA, RELATIVO A LAS LEYES Y

COSTUMBRES DE LA GUERRA TERRESTRE, acorde con la cual;

“Mientras que se forma un Codigo mas completo de las leyes de la guerra, las
Altas Partes Contratantes juzgan oportuno declarar que, en los casos no
comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas, las
poblaciones y los beligerantes permanecen bajo la garantia y el régimen de los
principios del Derecho de Gentes preconizados por los usos establecidos entre
las naciones civilizadas, por las leyes de la humanidad y por las exigencias de
la conciencia publica™”.
Por su parte, en el CAso DEL CANAL DE CORFU de 1949, la Corte Internacional de
Justicia concluyé que las obligaciones de Albania, de notificar, en beneficio de la
navegacion en general, acerca de la colocacion de minas sobre aguas territoriales
albanas, y advertir a las embarcaciones britanicas que por ahi navegaban, del peligro
inminente ante el cual se hallaban basadas en ciertos principios generales y bien
reconocidos, a saber, “condiciones elementales de humanidad mayormente aplicables
en tiempos de paz que durante la guerra”™.
El segundo aspecto a que se refiere el principio de ‘justicia natural’ es aquél inmerso
en la nocién misma de equidad que incluye en si, elementos de ‘justicia natural’, tales
como la reciprocidad y consideracion especial de ciertas circunstancias, segun el caso

de que se trate™.

En este tenor, nos atrevemos a diferir de la interpretacién del profesor Oscar
Schachter. Si bien cierto, son multiples las concepciones que pueden derivarse de la
idea misma de ‘principios generales de derecho, reconocidos por las naciones
civilizadas’, también lo es que en tales principios deberd siempre descansar su
caracter estrictamente juridico y no Unicamente versar sobre cuestiones como justicia,
equidad y reciprocidad. Esto mismo parece haber sido contemplado de nuevo por la
Corte Internacional de Justicia, al prever en el parrafo 2 del articulo 38 de su Estatuto,
la facultad de dicho tribunal para resolver los litigios, ex aequo et bono —segun lo

bueno y equitativo-, siempre que asi lo acordaren las partes.

™ TICEHURST, Rupert. La clausula Martens y el derecho de los conflictos armados. Revista Internacional de la Cruz
Roja (1997) No. 140, pp. 131-141, pag. 131.

™ Cfr. Corfu Channel Case (United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland v. Albania), Judgment, 1.C.J. Reports,
1949. p. 4, pag. 22. (Traduccién propia)

7 Cfr. SCHACHTER, Oscar. International Law in Theory and Practice... Op. Cit. pag. 109.
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Es turno ahora de definir si a partir de cada una de las anteriores concepciones, los
principios generales de derecho, en tanto considerados como fuente formal del

derecho internacional, pueden dar o no, origen a las normas de ius cogens.

En primer término, es conveniente apuntar que durante la Conferencia de Viena de
1969, la idea de que las normas de ius cogens pudieran derivar de los ‘principios
generales de derecho, reconocidos por las naciones civilizadas’ gozé de muy poco
apoyo entre los representantes de los diversos Estados. De hecho, sélo la Republica
Federal Alemana, expresamente refiri6é a los ‘principios generales’ como posible fuente

generadora de ius cogens’®

De este modo, durante la primera sesion de aquella Conferencia, Estados Unidos
sometid una enmienda, acorde con la cual una norma imperativa de derecho
internacional general debia ser ‘reconocida en comun por los sistemas juridicos
nacionales y regionales del mundo’. Los Estados que apoyaron dicha enmienda
aludieron a ‘principios fundamentales de derecho, reconocidos por los principales
sistemas politicos, econémicos y sociales’, a principios reconocidos por ‘todos los
principales sistemas juridicos’ o por ‘los diversos sistemas juridicos del mundo’, como

posibles normas de ius cogens’”.

Sin embargo, dicha enmienda fue rechazada durante la Conferencia, bajo el
argumento presentado por una gran parte de los Estados, acorde con el cual las
normas imperativas internacionales no podian encontrar su fundamento en la
concurrencia con los derechos internos de los Estados, pues ésta en ningn momento,
tendia a proteger los intereses fundamentales de la comunidad internacional®.

A patrtir de lo anterior, hemos de concluir que determinar si los ‘principios generales de
derecho, reconocidos por las naciones civilizadas’, pueden dar origen directo a normas
imperativas de derecho internacional, dependera en todo caso del particular
significado que cada cual dé a lo establecido por el articulo 38(1c) del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia y por supuesto, a la corriente puramente iuspositivista o
bien, un tanto iusnaturalista, acorde con la cual tienda a interpretarse el concepto

mismo de ius cogens.

7® Cfr. DANILENKO, G. M. Law-Making in the International Community. Martinus Nijhoff Publishers. The Hague, 1993.
ag. 226.

" Cfr. Idem.

78 Cfr. HANNIKAINEN, Lauri. Peremptory Norms (Jus Cogens) in International Law... Op. Cit. pag. 246.
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Por lo pronto, nos atrevemos a determinar que desde una postura enteramente
iuspositivista, es decir, Unicamente en consideracion de la base consensual del
derecho internacional, los ‘principios generales de derecho, reconocidos por las
naciones civilizadas’ dificilmente podran per se, dar lugar a una norma iuri cogentis,
sin que tal principio se hubiere convertido anteriormente en una norma de derecho
internacional general, a través de la celebracion de tratados o la formacion de una

costumbre internacional.

3.5. NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL CON STATUS DE IUS COGENS

3.5.1. PROHIBICION DEL USO DE LA FUERZA. EL CRIMEN DE AGRESION

Principalmente, desde principios del siglo XX y hasta nuestros dias, el tema del uso de
la fuerza ha sido sin duda, uno de los més recurridos no so6lo entre los doctrinarios del
derecho vy las relaciones internacionales, sino también entre los mas grandes lideres
politicos de todo el mundo. De este modo, podemos advertir que ante el surgimiento
de la Organizacion de las Naciones Unidas, la norma que prohibe la utilizacién de la
fuerza en las relaciones interestatales aparece necesariamente como corolario del
principio que prevé la sana coexistencia de los Estados miembros y por ende, el

mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales.

Asi, la prohibicién del uso de la fuerza encuentra su principal regulacion en el texto de

la Carta de las Naciones Unidas, donde el parrafo 4 del articulo 2 se dispone que:

“Para la realizacion de los propositos consignados en el Articulo 1, la
Organizacion [de las Naciones Unidas] y sus Miembros procederan de acuerdo
con los siguientes principios:... 4. Los Miembros de la Organizacion, en sus
relaciones internacionales, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de
la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier
Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los propositos de las

Naciones Unidas”.

La Carta también prevé no obstante, los dos Unicos casos en que la misma
Organizacién, permite a los Estados el que puedan acudir a la utilizacién de la fuerza —
armada-, a saber: (a) el derecho a la legitima defensa, sea ésta individual o colectiva,
del modo en que lo dispone su articulo 51 y sujeta siempre a los requisitos de

necesidad y proporcionalidad, reconocidos por la misma Corte Internacional de

139



EL PAPEL DE LAS NORMAS DE IUS COGENS EN EL ACTUAL ORDEN JURIDICO INTERNACIONAL

Justicia con caréacter consuetudinario” y (b) la autorizaciéon del uso de la fuerza por
parte del Consejo de Seguridad en los casos de amenazas o quebrantamientos a la

paz o actos de agresion®.

En este sentido, hacia 1974, la Asamblea General en su famosa resoluciéon (XXIX),
adoptada de manera unanime, aprobd por primera vez la definicion de agresion. De
este modo, el articulo 1 de dicha resolucion determiné que por agresion debia
entenderse “La utilizacion de la fuerza armada en contra de la soberania, la integridad
territorial, o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma

incompatible con los propdésitos de las Naciones Unidas”.

Por su parte, su articulo 3 va un poco mas lejos, al especificar los actos que
constituyen per se, un acto de agresion. De este modo, de acuerdo con este
documento y sin consideracion a la declaracion de guerra, son actos de agresion: (a)
la invasion o ataque por las fuerzas armadas de un Estado o cualquier ocupacion
militar, de la que pudiera derivar una anexion del territorio de otro Estado a través del
uso de la fuerza; (b) el bombardeo o la utilizacion de armamento por las fuerzas
armadas de un Estado en contra del territorio de otro; (c) el bloqueo de puertos o
costas de un Estado por las fuerzas armadas de otro; (d) un ataque por las fuerza
armadas en contra del territorio de otro Estado o contra sus flotas marinas o aéreas;
(e) la utilizacion de las fuerzas armadas de un Estado, presentes dentro del territorio
de otro Estado con consentimiento de éste, en contravencion de las condiciones
dispuestas para ello en el acuerdo o bien, la presencia extemporanea de aquellas
dentro del territorio de aquel Estado; (f) la autorizaciéon de un Estado para que otro
pueda utilizar su territorio, a fin de perpetrar cualquier acto de agresion en contra de un
tercer Estado y por ultimo, (g) el envio por o a favor de un Estado, de bandas
armadas, grupos irregulares o mercenarios, con la finalidad de emprender actos
armados en contra de otro Estado, de tal gravedad que pudieran equipararse a

cualquiera de los actos anteriores o su sustancial participacion en ellos®.

Apuntado lo anterior, es preciso atender a la importancia de esta norma como uno de
los principios fundamentales del orden internacional. Es asi que en primer término, de

nueva cuenta la Asamblea General de las Naciones Unidas refiri6 en 1970,

™ Cfr. Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of America), Judgment, |.C.J. Reports, 2003. p. 161.
arrafo 76.

° Cfr. El articulo 42 de la Carta de las Naciones Unidas prevé que: “Si el Consejo de Seguridad estimare que las
medidas de que trata el articulo 41 [que no impliquen el uso de la fuerza armada] pueden ser inadecuadas o han
demostrado serlo, podra ejercer, por medio de fuerzas aéreas, navales o terrestres, la accion que sea necesaria para
mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales. Tal accion podra comprender demostraciones, bloqueos y
otras operaciones ejecutadas por fuerzas aéreas, navales o terrestres de Miembros de las Naciones Unidas”.

8 Cfr. Naciones Unidas, AG/RES 3314 (XXI1X). Definition of Agresion. 14 de diciembre de 1974, Articulo 3.
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precisamente a la prohibicion del uso de la fuerza, como uno de los siete principios
cardinales que habrian de regir las relaciones interestatales, a través de la célebre
“DECLARACION SOBRE LOS PRINCIPIOS DE DERECHO INTERNACIONAL REFERENTES A LAS
RELACIONES DE AMISTAD Y A LA COOPERACION ENTRE LOS ESTADOS, DE CONFORMIDAD
CON LA CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS".

En aquella declaracién, dicho 6rgano establecié el deber de todo Estado de
abstenerse en sus relaciones internacionales de recurrir a la amenaza o al uso de la
fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o
en cualquier otra forma incompatible con los propésitos de las Naciones Unidas ...".
Determiné también que una guerra de agresién constituye un crimen contra la paz y
por ende, es obligacién de cada uno de los Estados el “... abstenerse de hacer
propaganda a favor de las guerras de agresion ...”. M&s aun, establecié la prohibicion

a los Estados para recurrir a:

“... actos de represalia que impliquen el uso de la fuerza. ... Cualquier medida
de fuerza que prive [a los pueblos] de su derecho a la libre autodeterminacion,
a la libertad y a la independencia. ... La organizacién, instigacion, ayuda o
participacién en actos de guerra civil o en actos de terrorismo en otro Estado o
el consentimiento de actividades organizadas dentro de su territorio
encaminadas a la comision de dichos actos...”®.

Resulta pertinente mencionar que aunque en un @mbito un tanto mas regional, pero en
razon de las circunstancias, no con menor importancia, durante 1975, como resultado
de la Conferencia para la Seguridad y la Cooperaciéon en Europa, los 35 Estados
participantes dieron lugar al documento conocido como Acta Final de Helsinki, en el
cual dispusieron de un canal de comunicaciébn permanente y un programa de
cooperacion a largo plazo, aunque hasta antes del surgimiento de la Organizacion
para la Seguridad y la Cooperacion en Europa en 1995, sin ninguna estructura
institucional. Asimismo, en aquel documento que se mostr6 como un primer intento
para dar fin a la Guerra Fria, quedo plasmada una serie de principios tendientes a regir
las relaciones entre los Estados que ahi participaron, entre los cuales, desde luego se
reafirmé la obligacién de aquellos Estados de abstenerse de recurrir a la amenaza o

uso de la fuerza en sus relaciones mutuas.

Mediante aquel documento, los Estados que en él tomaron parte, determinaron

también la obligacion de cada Estado de abstenerse de

8 Naciones Unidas, AG/RES 2625 (XXV)... Op. Cit. Articulo 1.
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una amenaza de fuerza o un uso directo o indirecto de la fuerza contra otro
Estado participante. Igualmente ... de cualquier manifestacion de fuerza con el
propésito de inducir a otro Estado participante a renunciar al pleno ejercicio de
sus derechos soberanos y finalmente, en sus relaciones mutuas de cualquier
acto de represalia por la fuerza”®.

Acerca de la importancia de esta norma juridica fundamental, podemos establecer que
se dilucida también, a partir de los escritos realizados por grandes publicistas de todo
el mundo quienes no sélo, han clasificado a la prohibicién del empleo de la fuerza
como una norma perteneciente al corpus del derecho consuetudinario, sino aun mas,
han también reconocido en aquella el caracter y fuerza de ius cogens. Asi por ejemplo,
con relacion al denominado Proyecto Waldock, sobre el derecho de los Tratados, cuyo
articulo 13 establecié lo siguiente: “... 2. En particular, un tratado sera contrario al
derecho internacional y nulo, si su objeto o ejecucion entrafia: a) El uso o la amenaza

de la fuerza en contravencion de los principios de la Carta de las Naciones Unidas
184

Por ultimo, es preciso hacer referencia a lo dicho a este respecto, por la Corte
Internacional de Justicia en el CASO RELATIVO A LAS ACTIVIDADES MILITARES Y
PARAMILITARES EN NICARAGUA Y CONTRA NICARAGUA, en 1986. A lo largo de la
sentencia que decidi6 el fondo de aquel asunto, este tribunal mostr6 una especial
atencion hacia la naturaleza de la norma contenida en el articulo 2(4) de la Carta de la
Organizaciéon de las Naciones Unidas y parte del derecho consuetudinario, y

consecuentemente, a su fuerza obligatoria. De esta forma, establecio lo siguiente:

“... La Comision de Derecho Internacional, en el curso de sus trabajos sobre la
codificacién del derecho de los tratados, expresé la opinion de que ‘el derecho
de a Carta relativo a la prohibicion del uso de la fuerza constituye en si mismo,
un ejemplo evidente de una norma internacional con caracter de ius cogens'. ...
Nicaragua, en su demanda sometida en el presente caso, establece que el
principio de prohibicién del uso de la fuerza, establecido en el articulo 2(4) de la
Carta de las Naciones Unidas, “ha venido a ser reconocido como ius cogens”.
... Estados Unidos, en su contramemoria sobre las cuestiones de jurisdiccion y
admisibilidad, consideré sustancial citarlas opiniones de algunos académicos,

en las que refieren a este principio como una ‘norma universal’, una ‘norma

8 Conferencia para la Seguridad y la Cooperacion en Europa. Acta Final. Helsinki, 1975.

[www.osce.org/documents/mcs/1975/08/4044_es.pdf] con acceso el 16 de junio de 2007.
% Cfr. GOMEZ ROBLEDO, Antonio. El ius cogens internacional... Op. Cit. pag. 27
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universal de derecho internacional’, un ‘principio de derecho internacional

universalmente reconocido’, y un ‘principio de ius cogens™®°.

3.5.2. LA AUTODETERMINACION DE LOS PUEBLOS

Sin lugar a dudas, el derecho a la autodeterminacién de los pueblos, cuyo primer
origen podemos identificarlo hacia el periodo de la ilustracion francesa, ha sido
considerado como uno de los principios fundamentales del orden internacional y por
muchos autores, como norma de ius cogens, desde su incorporaciéon en la Carta de

las Naciones Unidas.

Pese a lo anterior y aunque mucho ha sido lo escrito al respecto, hasta hoy en dia, no
existe una definiciébn universalmente consensuada de aquél término que parece sufrir
de multiples interpretaciones en la medida en que evoluciona el derecho y la
composicion misma de la comunidad internacional. En esta tesitura, Benedict
Kingsbury considera que el derecho a la autodeterminacion constituye uno de los
conceptos mas pantanosos del derecho internacional, en parte porque su aplicacion y
significado no han sido formulados completamente en los documentos pactados; en
parte también, porque refuerza y colisiona con otros principios fundamentales y reglas
especificas y por ultimo, porque la verdadera practica internacional del derecho a la
autodeterminacion no responde completamente a lo establecido para ello en los

diversos textos internacionales®®.

Asi, considerado el derecho a la autodeterminacién de los pueblos desde una posicion
meramente clasica®’, hemos de atender en primer término a lo establecido por la Carta
de las Naciones Unidas, cuyo articulo 2 (2) dispone como propdsito de dicha
Organizacién el “Fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el
respeto al principio de la igualdad de derechos y al de libre autodeterminacion de los

pueblos ...".

Con relacién a esto, parece prudente precisar que la naturaleza fundamental del
derecho a la autodeterminacion de los pueblos en un principio respondié a aquél

deseo de los ‘pueblos’ de liberarse del yugo colonial al cual se hallaban sometidos. De

& Cfr. Military and Paramilitary Acitivities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States), Merits, Judgment,
I.C.J. Reports, 1986, p. 14, pag. 100, parrafo 190. (Traduccién propia)

% Cfr. KINGSBURY, Benedict. Reconciling Five Competing Conceptual Structures of Indigenous Claims in International
and Comparative Law. New York Journal of International Law (2001), volume 34. pag. 189.

¥ El jusinternacionalista y miembro de la Comisién de Derecho Internacional identifica la existencia de dos modelos de
autodeterminacion, a saber, el clasico y el secesionista KOSKENNIEMI, Marti. National Self-Determination Today;
Problems of Legal Theory and Practice. International and Comparative Law Quarterly (2001), vol. 43, pp. 241-269. En
este apartado referiremos especificamente al modelo denominado como clasico.
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este modo, en 1960, la Asamblea General aprobdé la ‘DECLARACION SOBRE LA
CONCESION DE LA INDEPENDENCIA A LOS PAISES Y PUEBLOS COLONIALES'. De su lectura
podemos facilmente dilucidar que aquél documento fue estructurado dentro del marco
estricto del colonialismo y tom6 como fundamento el ‘deseo apasionado de libertad’ de
todos los pueblos entonces dependientes y el ‘papel decisivo de dichos pueblos en el
logro de su independencia’®.

En este mismo sentido, destacamos la resolucién 53/68, emitida por el mismo 6rgano
en 1999, donde hizo referencia expresa a su resolucion 1514 (XV) y en uno de sus
parrafos determin6é exhortar a las potencias administradoras a tomar “... todas las
medidas necesarias para que los pueblos de los territorios de que se trata puedan
ejercer plenamente y sin mas demora su derecho a la libre determinacién, incluida la

independencia ...".

En términos generales, podemos resumir el contenido de la Declaracion de 1960 del
modo en que sigue: la subyugacién, dominacién y explotacién constituye una negacién
de los derechos humanos fundamentales y es contraria a la Carta de la Organizacion
de las Naciones Unidas; todos los pueblos tienen derecho a la libre autodeterminacion;
la falta de desarrollo en las instituciones democraticas jamas habra de servir de
pretexto para retrasar la independencia; el respeto a la integridad territorial y el cese
de cualquier acto armado en contra de aquellos pueblos; la toma de medidas
inmediatas a fin de lograr la independencia de los territorios en fideicomiso y no
auténomos; la plena observancia la Carta, la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos y el principio de no intervencion.

Por otra parte, el derecho a la autodeterminacion de los pueblos fue también
contemplado en los textos del PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y
PoLITICOS y en el PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES, ambos suscritos en 1966. De este modo, el articulo 1 comun establece lo

siguiente:

“1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién. En virtud de
este derecho establecen libremente su condicion politica y proveen asimismo a
su desarrollo econémico, social y cultural. 2. Para el logro de sus fines, todos
los pueblos pueden disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales,

sin perjuicio de las obligaciones que derivan de la cooperacion econémica

% Naciones Unidas, AG/RES 1514 (XV) “Declaracién sobre la Concesion de la Independencia a los paises y pueblos
coloniales”, 14 de diciembre de 1960.
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internacional basada en el principio del beneficio reciproco, asi como del
derecho internacional. En ningdn caso podra privarse a un pueblo de sus
propios medios de subsistencia. 3. Los Estados Partes en el presente Pacto,
incluso los que tienen la responsabilidad de administrar territorios no
auténomos Y territorios en fideicomiso, promoveran el ejercicio del derecho de
libre determinacion, y respetaran este derecho de conformidad con las

disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas”.

En este tenor, hemos de precisar que a decir de Joshua Castellino y Jérémie
Gilbert, la inclusién del derecho a la autodeterminacién en tales pactos se debio
principalmente a que durante los trabajos preparatorios, quienes se encargaron de su
redaccién concluyeron en que era vital para los ‘pueblos’ el ser capaces de controlar
sus propios destinos antes de adoptar un sistema de derechos tendiente a proteger y

promover el respeto de los demas derechos cristalizados en dichos documentos®®.

Un dltimo documento a este respecto, lo constituye nuevamente la ‘DECLARACION
SOBRE LOS PRINCIPIOS DE DERECHO INTERNACIONAL REFERENTES A LAS RELACIONES DE
AMISTAD Y A LA COOPERACION ENTRE LOS ESTADOS, DE CONFORMIDAD CON LA CARTA DE
LAS NACIONES UNIDAS’. A través de dicha declaracion, la Asamblea General consideré
que el principio de ‘la igualdad de derechos y la libre autodeterminacion de los
pueblos’ constituiria otro de los siete principios fundamentales de derecho

internacional.

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

de la Carta”.

Al igual que en los textos anteriores, en la Declaracién de 1970, podemos observar un
especial énfasis sobre la idea de “poner fin rapidamente al colonialismo, teniendo
debidamente en cuenta la voluntad libremente expresada de los pueblos de que se
trate”. A partir de lo anterior, tan sélo apuntaremos que el caracter tan esencial con el
que es abordado el derecho a la libre autodeterminacion de los pueblos en este y los

demas documentos citados en parrafos anteriores, se debe precisamente a aquél

8 Cfr. CASTELLINO, Joshua & GILBERT, Jérémie. Self- Determination, Indigenous People and Minorities. Macquarie
Law Journal. Vol. 3, 2003, pp. 155-178, péag. 161.
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deseo que descansaba en la comunidad internacional para dar por terminado aquél
régimen colonial que afectaba principalmente a territorios no europeos y a otros
territorios no auténomos, a fin de que todos ellos lograran su independencia y pleno

desarrollo en un marco de respeto y proteccion total a los derechos humanos.

Ahora bien, en cuanto las decisiones emitidas por la Corte Internacional de Justicia,
hemos de destacar en primer término, la OPINION CONSULTIVA RELATIVA AL STATUS
INTERNACIONAL DE AFRICA SUDOCCIDENTAL de 1950, donde este tribunal determiné que
dentro del sistema de mandatos establecido por la Sociedad de Naciones quedaban
contemplados dos principios: la no anexion de territorios y el bienestar y desarrollo de
los pueblos en territorios bajo mandato como un ‘encargo sagrado de la civilizacion'.
Lo anterior, en razén de que tal sistema habia sido precisamente creado en interés de

los habitantes de aquellos pueblos y de la humanidad en general®.

En este mismo sentido, en la opinién consultiva sobre Namibia en 1971, la misma
Corte observo que los grandes acontecimientos originados durante los cincuenta afios
anteriores dejaban muy poca duda de que el principal objetivo del sistema de
mandatos era precisamente, el lograr la autodeterminacion e independencia de los
pueblos involucrados®. Méas aun, determiné que conforme al desarrollo del derecho
internacional con relacién a los territorios no auténomos y segun la Carta de las
Naciones Unidas, el principio de autodeterminacion resultaba también aplicable a

ellos®.

En la OPINION CONSULTIVA SOBRE EL SAHARA OCCIDENTAL de 1975, refiri6 a la
Declaracion sobre Descolonizacion de 1960 y determin6 que aquél documento proveia
las bases para el proceso de descolonizacion desde aquél afio. En este sentido, este
tribunal hizo mencion especial de las resoluciones 2625 (XXV) y 1541 (XV), al tiempo
en que determind que la validez del principio de autodeterminacién, definido como la
necesidad de tomar debida consideracion a la libre voluntad expresada por los
pueblos, no se hallaba afectado por el hecho de que en ciertos casos, la Asamblea
General hubiere prescindido del requisito de consultar a los habitantes de un territorio
determinado. Aquellos casos —segun la Corte Internacional de Justicia- se debieron a

que tales poblaciones no eran consideradas como ‘pueblos’ o bien, que tal consulta

% Cfr. International Status of South West Africa... Op. Cit. pag. 131. (Traduccion propia)
o Ctr. Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia... Op. Cit. parrafo. 53
2 Cfr. Ibidem, pag. 52
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hubiera sido considerada como totalmente innecesaria, en virtud de circunstancias

especiales®.

Por su parte, hacia 1995 en la decisién emitida para el CASO DEL TIMOR ORIENTAL, la
Corte Internacional de Justicia se pronuncié por primera vez acerca del status erga
omnes del derecho a la autodeterminacion de los pueblos como norma, considerado
éste como uno de los principios fundamentales del derecho internacional®.

Por ultimo, hemos de considerar también la reciente OPINION CONSULTIVA RELATIVA A
LA CONSTRUCCION DEL MURO EN LOS TERRITORIOS PALESTINOS OCUPADOS de 2004, en
donde con referencia a todas las anteriores decisiones, este tribunal concluy6 que la
construccion de aquél muro, junto con las otras medidas tomadas previamente por el
gobierno israeli, impedia severamente el ejercicio del pueblo palestino de su derecho a
la autodeterminacion y por lo tanto, constituia una violacion a las normas de derecho
internacional por parte de Israel®.

Ahora entonces, si bien establece Hannikainen que la naturaleza del derecho a la
autodeterminacion como ius cogens es una de las menos controvertidas entre los
doctrinarios del derecho internacional, lo cierto es que hoy en dia la existencia y
aplicaciéon de este principio como norma de ius cogens, ‘abre la puerta’ a algunos
cuestionamientos, entre ellos: (a) La validez de este principio en una época de
descolonizacién, entendido el concepto ‘colonizacién’, como la dominacion de las
potencias europeas sobre los pueblos no europeos; (b) en nuestros dias, ¢quiénes
podrian ser considerados ‘pueblos’ con derecho a la autodeterminacion, en razon de la
evolucion misma del derecho y la comunidad internacional?; (c) acorde con una
interpretacion actual, ¢el respeto absoluto al derecho a la autodeterminacion puede

seguir siendo considerado como norma de ius cogens?
3.5.3. DERECHOS HUMANOS FUNDAMENTALES

En su comentario al texto que después se convertiria en el articulo 53 de la
Convencion de Viena, la Comisiéon de Derecho Internacional incluiria una serie de
tratados que en su consideracion, serian nulos por entrar en conflicto con normas

imperativas de derecho internacional general.

De este modo, la Sexta comisidén determiné lo siguiente:

9 Cfr. Western Sahara, Advisory Opinion, 1.C.J. Reports, 1975. p. 12, pag. 22. parrafo 25

% Cfr. East Timor ... Op. Cit. pag. 102, parrafo 29

 Cfr. Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory Opinion, 1.C.J.
Reports, p.136, pag. 184, parrafo 122.
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“... algunos miembros de la Comisién consideraron que quiza seria ventajoso el
especificar [en el articulo], por medio de la ejemplificacion, algunas de las
normas de jus cogens mas obvias y mejor establecidas, con la finalidad de
indicar a través de estos ejemplos, la naturaleza general y el ambito de la
norma contenida en dicho articulo. Algunos de ejemplos sugeridos incluyeron a
(a) un tratado que contemplara el uso ilegal de la fuerza en contravencién a los
principios de la Carta, (b) un tratado que previera la realizacion de cualquier
acto criminal bajo el derecho internacional y (c) un tratado que contemplara o
conspirara en la realizacién de actos, tales como el comercio de esclavos, la
pirateria o el genaocidio, en la supresion de los cuales es el deber de todo
Estado cooperar. Otros miembros expresaron la opinion de que si los ejemplos
eran especificados, se correria el riesgo de limitar el alcance del articulo a
casos relativos a actos que constituyeran crimenes bajo el derecho
internacional; tratados violatorios de derechos humanos, la igualdad de los
Estados o el principio de autodeterminacion fueron mencionados como otros
posibles ejemplos™®.
A este respecto, cabe precisar que la Comision de Derecho Internacional decidié no
incluir ejemplo alguno en el texto final del articulo 53 de la Convencion de Viena y por
lo tanto, aunque este mismo O6rgano advirti6 al menos durante los trabajos
preparatorios, que algunos derechos humanos podrian gozar del status de norma
imperativa de derecho internacional general, lo cierto es que hasta hoy en dia, no
podemos establecer a ciencia cierta, cuales son las obligaciones consuetudinarias de

naturaleza imperativa, en materia de derechos humanos.

Con fundamento en la teoria del ‘doble consentimiento’, a la que referimos en lo
relativo al derecho consuetudinario, algunos doctrinarios han argumentado que las
normas imperativas de derechos humanos, constituyen tan so6lo un subconjunto
perteneciente al corpus del derecho consuetudinario. La base de tal argumento se
ubica en la existencia de algunos derechos humanos considerados como
inderogables, incluso durante estado de emergencia, establecidos en algunos tratados

celebrados en la materia®. Asi, esta clase de normas podrian ser consideradas como

% Cfr. United Nations. Report of the International Law Commission on the work of the second part of its 17th session.
A/6309/Rev.1, impreso en Yearbook of International Law Commission Vol. 1l (1966), 169, 248, parrafo 3.

" De este modo, precisamos que el articulo 4 del de Derechos Civiles y Politicos sefiala la inderogabilidad absoluta de
los derechos establecidos en los articulos 6, 7, 8 (parrafos 1y 2), 11, 15, 16 y 18. Por su parte, el Convenio Europeo de
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales prevé en su articulo 15 que los derechos contemplados en sus
articulos 2, 3, 4 (parrafo 1) y 7 no seran derogables, inclusive en estado de urgencia. En ultimo lugar, aparece la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, documento que en su articulo 27 dispone la inderogabilidad total de
los derechos previstos en los articulos 3, 4, 5, 6, 9, 12, 17, 19, 20y 23.
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parte del ius cogens, en tanto se dice, uno de sus rasgos fundamentales lo es

precisamente, la inderogabilidad de sus normas.

Como un punto para contrarrestar el argumento que identifica a la inderogabilidad de
algunas normas de derechos humanos con el ius cogens, hemos de precisar que de
nuestra interpretacion al articulo 53 de la Convencién de Viena se desprende que las
normas imperativas de derecho internacional general, deben ser definidas e
identificadas en razén de los intereses fundamentales de la comunidad internacional
que tienden a proteger y no en virtud de su inderogabilidad, de ahi precisamente, una
de las dificultades al tratarse de su identificacion. Asi entonces, consideramos que sin
atrevernos a negar el caracter fundamental de aquellos derechos humanos
inderogables, tal inderogabilidad esta prevista en las clausulas de un tratado y no

necesariamente debe ser identificada con la esencia del ius cogens.

La afirmacion anterior podriamos tal vez sustentarla con el criterio del propio Comité
de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas, quien determino

que:

“... Mientras no exista jerarquia de importancia alguna bajo el Pacto [de
Derechos Civiles y Politicos], la aplicacién de ciertos derechos no pueden ser
suspendidos, incluso en tiempos de emergencia. Lo anterior, subraya la gran
importancia de los derechos inderogables. Sin embargo, no todos los derechos
de profunda importancia, tales como los establecidos en los articulos 9 y 27 del
Pacto, han sido considerados como inderogables. Una razén para que ciertos
derechos sean inderogables es porgque su suspension es irrelevante al control
legitimo del estado de emergencia nacional .... Otra razén es que aquella
derogacién sea efectivamente imposible (por ejemplo, el derecho a la objecion
de conciencia). Al mismo tiempo aquellas disposiciones son inderogables

exactamente porque en ausencia de ellos, no habria estado de derecho ...%.

De modo mas especifico, en el comentario general numero 29 este mismo Comité

hubo de expresar la siguiente opinion:

“La enumeracion de las disposiciones inderogables contenidas en el articulo 4
[del Pacto de Derechos Civiles y Politicos] esta relacionada con la cuestion de

si algunas obligaciones en materia de derechos humanos gozan de la

% Cfr. Human Rights Committee, General Comment 24 (52), General comment on issues relating to reservations made
upon ratification or accession to the Covenant or the Optional Protocols thereto, or in relation to declarations under
article 41 of the Covenant, U.N. Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.6 (1994) (Traduccion propia).
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naturaleza imperativa, pero no es necesariamente idéntica. La naturaleza
inderogable de las disposiciones establecidas en el articulo 4 péarrafo 2 del
Pacto se debe parcialmente al reconocimiento de la naturaleza imperativa de
algunos derechos fundamentales, contemplados de manera dispositiva dentro
del Convenio (por ejemplo, articulos 6 y 7). ... la categoria de normas
imperativas se extiende mas alld de la lista de disposiciones no derogables,
segun se establece en articulo 4 péarrafo 2. Los Estados partes no pueden en
circunstancia alguna, invocar el articulo 4 del Pacto como justificacién para
actuar en contra del derecho humanitario o de las normas imperativas de
derecho internacional, por ejemplo, la toma de rehenes, la imposiciébn de
castigos colectivos, la privaciones arbitrarias, o la desviacién de los principios
fundamentales inherentes al juicio justo, incluyendo a la presuncién de
inocencia™®,
A pesar de lo anterior, algunos autores aun afirman que definitivamente puede
establecerse un vinculo entre cuatro de los derechos humanos inderogables
establecidos como tales, en los tratados en la materia, y las normas imperativas de
derecho internacional general’®. Lo anterior, en razén de que aquellos derechos, a
diferencia de por ejemplo, la prohibicion de prisién por endeudamiento, se contemplan
como inderogables, tanto bajo el régimen del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de
1966, el Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Finalmente y dentro del mismo contexto de las clausulas derogatorias contenidas en
los tratados mencionados, el profesor Anthony Cassimatis refiere que un intento mas
para limitar a las normas imperativas de derechos humanos en referencia a las
disposiciones que prevén la suspension de algunos derechos humanos en estado de
necesidad, debe tenerse en estricta consideracion los requisitos necesarios,
establecidos por aquellas disposiciones. Es decir, por ejemplo, acorde con el articulo 4
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, la derogacion so6lo es permitida “en la

medida estrictamente limitada a las exigencias de la situacion”. De este modo, acorde

% Cfr. Human Rights Committee, General Comment 29, General Comment on States of Emergency (article 4) UN Doc.
CCPR/C/21/Rev.1/Add.11 (2001)
[www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/0/71eba4be3974b4f7¢1256ae200517361?0pendocument] con acceso el 15 de junio de
2007 (Traduccion propia)

199 os cuatro derechos humanos que se establecen como absolutamente inderogables son los siguientes: (a) Derecho
a la vida; (b) prohibicion de la esclavitud; (c) prohibicion de la tortura y (d) prohibicién de medidas penales retroactivas.
MERON, Theodor. Human Rights Law- Making in the United Nations -A critique of Intruments and Processes.
Clarendon Press Oxford, N.Y. 1986, pag. 186.
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con el profesor australiano, tal requisito parece descartar la justificacion de suspension

alguna, en tratdndose de violaciones masivas a los derechos humanos®®,
3.5.4. DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

Sin lugar a dudas, aunque el derecho humanitario es una rama del derecho
internacional publico de relativa reciente creacion, podemos encontrar amplisimos
antecedentes de ella desde la época medieval, e incluso antes. Asi, hemos de
recordar por ejemplo, la doctrina de la ‘guerra justa’ abordada entre otros, por Santo
Toméas de Aquino y desarrollada algunos siglos mas tarde, por el padre Vitoria. Acorde
con este Ultimo, tres eran las condiciones para que una guerra fuera considerada
como justa, a saber: (a) el principio de proporcionalidad, (b) la utilizaciéon de la fuerza

como Ultimo recurso y (c) altas probabilidades de éxito.

Sin embargo, el derecho humanitario como tal, encuentra sus origenes mas préximos
hacia fines del siglo XIX, época en que comenzaron a ser codificadas las leyes y las
costumbres de guerra engendradas a través de un largo proceso histérico. De este
modo, los autores coinciden en establecer que el derecho internacional humanitario se
encuentra conformado principalmente por el ‘derecho de La Haya’, cuyas
disposiciones refieren a las limitaciones o prohibiciones de los medios y métodos
especificos para hacer la guerra y el ‘derecho de Ginebra’ en el que se incluyen los
cuatro Convenios de 1949 y sus respectivos Protocolos adoptados hacia el afio 1977,
gue versa principalmente, sobre la proteccion de las victimas de los conflictos armados

—no combatientes y quienes no toman parte en las hostilidades-**.

En este sentido, la Corte Internacional de Justicia en su OPINION CONSULTA RELATIVA A
LA LICITUD DE LA AMENAZA O DEL USO DE LAS ARMAS NUCLEARES, destaca el reporte
emitido por el Secretario General de Naciones Unidas, Kofi Annan, y sus comentarios
finales respecto de la jurisdiccion del Tribunal Penal Internacional para la

ex-Yugoslavia y asi establece que:

“El derecho convencional humanitario que indudablemente se ha convertido en
parte del derecho internacional humanitario es el derecho aplicable a los
conflictos armados, segun se expresa: en los Convenios de Ginebra de 1949

para la proteccion de las victimas de guerra; la Convencién (IV) de La Haya

0 Cfr. CASSIMATIS, Anthony. The Leqgality of Trade Measures Taken by States in Response to Human Rights

Violations in other States. a Thesis submitted for the Degree of Doctor of Philosophy at the University of Queensland,
ueensland, 2003. pag. 106.

92 cfr. CHETAIL, Vincent. La Contribucion de la Corte Internacional de Justicia al Derecho Internacional Humanitario.

Revista Internacional de la Cruz Roja (2003) No. 850 pp. 235- 269.
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relativa a las leyes y costumbres de la guerra terrestre y sus regulaciones
anexas del 18 de octubre de 1907; la Convencion sobre la Prevencion y
Sancion del Delito de Genocidio del 9 de diciembre de 1949; y la Carta del
Tribunal Militar Internacional de 1945” 1%,

A este respecto, en aguella misma ocasién la Corte Internacional de Justicia destacé
que los principios cardinales expresados en aquellos textos podian establecerse del
modo en que sigue: El primero de ellos, dirigido a la proteccion de la poblacién y
objetivos civiles, mismo que establece la distincibn entre combatientes y no
combatientes. Dentro de este mismo punto, se prevé también la obligacion de los
Estados de no utilizar a civiles como objetivos de ataque y consecuentemente, la
prohibicién de recurrir a armas que sean incapaces de distinguir entre objetivos civiles
y militares. Asi, de acuerdo con el segundo, se dispone la prohibicién a los Estados de
causar sufrimiento innecesario a los combatientes, prohibiendo en consecuencia, el
uso de armas que causen tal dafio o inGtiimente, agraven su sufrimiento®.

En este mismo tenor, el referido tribunal reconocié que “Las normas fundamentales de
derecho humanitario deben ser reconocidas por todos los Estados, hubieren o no,
ratificado las convenciones en que ella se plasman pues constituyen principios
intransgredibles de derecho internacional consuetudinario” y “reflejan la mayoria de los
valores humanitarios universalmente reconocidos”. Aquellas normas fundamentales
forman también parte del ius cogens en el modo en que lo define el articulo 53 de la

Convencién de Viena!®.

Pese a lo anterior, tan s6lo podemaos concluir que si bien la Corte Internacional de
Justicia a lo largo de su opinién consultiva contribuiria a la identificacion de la idea de
ius cogens en el derecho humanitario, lo cierto es que pudo haberse dedicado a ello
un tanto mas de fondo, sin embargo, decidié no hacerlo al establecer que en tal
ocasion, la Asamblea General tan so6lo habia solicitado a ese tribunal su estricto
pronunciamiento sobre la aplicabilidad de los principios y normas de derecho
humanitario a la utilizacion de armas nucleares y sus consecuencias juridicas, pero en

ningln caso, acerca de la naturaleza de aquellas normas'®.

Por ultimo, hemos de aludir a la doctrina, misma que ha generado también sus propias

opiniones al respecto y como ejemplo de lo anterior, referimos al pensamiento de

103
104
105

Cfr. Legality of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I.C.J. Reports, 1996, p. 226, parrafo 81 (Traduccién propia).

Cfr. Ibidem, pag. 257 parrafo 78.

Cfr. Idem. parrafos 79 y 81; Legality of Nuclear Weapons, Dissenting Opinion of Christopher Weeramantry, 1.C.J.
Reports 1996, pags. 443- 444.

1% Cfr, Legality of Nuclear Weapons, Advisory Opinion... Op. Cit. pag. 36, parrafo 83.
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quien fuera Juez del Tribunal Penal para la ex-Yugoslavia Rafael Nieto Navia, acorde
con quien por su generalidad, solo los péarrafos 2 y 3 del denominado articulo 3 comun
a los cuatro Convenios de Ginebra, tienen verdadera fuerza imperativa, en tanto que
en tales péarrafos descansan ‘las condiciones elementales de humanidad’ que segun la
Corte Internacional de Justicia derivan “de la costumbre establecida, de los principios
de humanidad y del dictado de la conciencia publica”. Asi, por lo que toca al resto de
las disposiciones contenidas en los propios Convenios y sus protocolos, el mismo
autor refiere que dichas disposiciones pueden ser consideradas imperativas por
naturaleza, en tanto que en cada una se contemplan los principios fundamentales
establecidos por el mencionado articulo 3 comun, aplicables en todo tiempo, en toda
circunstancia y a todos los Estados, y de los cuales no se permite derogacion

alguna®’.

7cfr. NIETO NAVIA, Rafael. International Peremptory Norms (Jus Cogens) and International Humanitarian Law en

VORAH, Chand Law et. al. (eds.) Man’s inhumanity to man: Essays on International Law in honour of Antonio Cassese.
International Humanitarian Law Series, 5. Kluwer Law International. The Hague, 2003 pp. 595-640.
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CAPITULO 4. LA COMUNIDAD INTERNACIONAL EN EL ORDEN MUNDIAL ACTUAL

4.1. UN ACERCAMIENTO A LA ‘COMUNIDAD INTERNACIONAL’ EN LA ACTUALIDAD

Podemos afirmar que la expresion ‘comunidad internacional’ como tal, encontré su
origen y desarrollo principalmente a partir del fin de la Segunda Guerra Mundial y la
consecuente creacion de la Organizacién de las Naciones Unidas. Asi, podemos
afirmar que el nacimiento de tal Organizacion sirvi6 como punto de desenlace de
aquella idea de comunidad de Estados europeos, predominante a lo largo del siglo XIX
y de modo paralelo, dio también lugar a una nueva idea de ‘comunidad internacional
de Estados’ que desde sus inicios pretendio ser de caracter universal. Sin embargo,
fue principalmente durante la década de los sesenta, con el apogeo del movimiento
descolonizador y la aparicion del denominado ‘Tercer mundo’ y hacia finales de los
afios ochenta, en razén del surgimiento de las distintas revoluciones en la Europa
oriental y el declive del bloque soviético, los momentos en que dicha universalidad

cobrd su maximo auge en la historia de la Organizacién de las Naciones Unidas.

A partir de la segunda mitad del siglo XX y hasta nuestros dias, el término ‘comunidad
internacional’ ha resultado ampliamente recurrido en los diversos foros internacionales,
algunos instrumentos de caracter juridico y desde luego, su naturaleza y estructura
también han motivado al analisis entre los estudiosos de la teoria del derecho y las
relaciones internacionales. En este sentido, encontramos expresa referencia al término
‘comunidad internacional’ precisamente, en el articulo 53 de la Convencién de Viena,
al definir nuestra idea de ius cogens del modo en que sigue: “... una norma imperativa
de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como una norma gue no admite
acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de

"l De la lectura de tal

derecho internacional general que tenga el mismo caracter
definicion podemos facilmente dilucidar que quienes redactaron el texto del articulo 53
hubieron de referir a una comunidad internacional, conformada exclusivamente por

Estados.

Posterior en el tiempo, el texto ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL
de 1998, en tres ocasiones recurre a la utilizacion del término ‘comunidad
internacional’. Asi, en su predmbulo, dicho documento destaca en primer lugar que “...

los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional no deben

! Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. U.N. Doc AICONF.39/27, de 23 de mayo de 1969, en vigor
desde el 27 de enero de 1980 (Articulo 53) en [www.ordenjuridico.gob.mx/Tratint/TDS1.pdf] con acceso el 14 de agosto
de 2007.
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guedar sin castigo ...” y en segundo lugar, la decision de los Estados parte en aquel
estatuto para “... establecer una Corte Penal Internacional de caracter permanente,
independiente y vinculada con el sistema de Naciones Unidas que tenga competencia
sobre los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en

12

su conjunto™. Mas aun, el mismo documento, en su articulo 5 limita la competencia de

dicho tribunal a conocer sobre “... los crimenes mas graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto™.

La Corte Internacional de Justicia en algunas ocasiones ha puesto especial énfasis en
el uso de aquella misma terminologia®. Asi por ejemplo, referimos de manera
especifica al famoso dictum realizado por este tribunal en la sentencia del caso
BARCELONA TRACTION, en el cual reconocié la existencia de las obligaciones de
naturaleza erga omnes, definiéndolas en aquel momento como “... las obligaciones de

un Estado hacia la comunidad internacional en su conjunto ...”.

Una tercera referencia a la idea de ‘comunidad internacional’ la podemos ubicar a lo
largo de los textos de una multiplicidad de resoluciones, declaraciones y decisiones de
organizaciones internacionales, principalmente aquellas emitidas al interior de la
misma Organizacion de las Naciones Unidas, ya sea en el seno de la Asamblea
General o bien, a lo largo de las discusiones en el Consejo de Seguridad. En este
sentido, establecemos como ejemplo, la misma ‘DECLARACION SOBRE LOS PRINCIPIOS
DE DERECHO INTERNACIONAL REFERENTES A LAS RELACIONES DE AMISTAD Y A LA
COOPERACION ENTRE LOS ESTADOS’ de 1970, a cuyo texto nos hemos referido en los
capitulos anteriores. De tal declaracion podemos establecer que la Asamblea General
de las Naciones Unidas refiri6 nuevamente al concepto de ‘comunidad internacional’
conformada Unicamente por los Estados. En dicho documento habria de plasmarse en
primer lugar, “El principio de que los Estados cumpliran de buena fe las obligaciones
contraidas por ellos de conformidad con la Carta, para conseguir su aplicacion mas
efectiva dentro de la comunidad internacional ...” y un poco mas adelante, el principio

de la igualdad soberana de los Estados con “... iguales derechos e iguales deberes ...

? Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional A/CONF.183/9, de 17 de julio de 1998, en vigor desde el 1o de julio
de 2002 (Preamublo) [http://www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf] con acceso el dia 14 de
agosto de 2007.

® Ibidem, articulo 5.

* Cfr. Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South-West Africa)
notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1971, p. 16, parrafo 127;
United States Diplomatic Staff in Tehran (United States of America v. Iran), Judgment, 1.C.J. Reports 1980, p. 3, parrafo
92; Legality of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, |.C.J. Reports, 1996, p. 226, parrafo 62.

® Barcelona Traction, Light and Power, Limited (Belgium v. Spain), Judgment, I.C.J., Reports 1970, p. 3, pag. 32
(Traduccién propia).
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por igual miembros de la comunidad internacional, pese a las diferencias de orden
!16

economico, social, politico o de otra indole™.
En este orden de ideas, la misma Asamblea General ha recurrido al término
‘comunidad internacional’ sin aludir exclusivamente a los Estados miembros de las
Naciones Unidas, asi por ejemplo, la resoluciéon 46/182 “FORTALECIMIENTO DE LA
COORDINACION DE LA ASISTENCIA HUMANITARIA DE EMERGENCIA DEL SISTEMA DE LAS
NACIONES UNIDAS”, texto que en multiples ocasiones hace mencién a dicha
terminologia, establece en alguno de los puntos de su preambulo “La necesidad de
reforzar y hacer més eficaces los esfuerzos colectivos de la comunidad internacional, y
especialmente del sistema de Naciones Unidas, en la prestacion de asistencia
humanitaria™”.

En otro caso, en el acervo de resoluciones de la propia Asamblea General existen
también otro tipo de documentos en los que se refiere ademas de los Estados, los
organos y las organizaciones del sistema de Naciones Unidas, ademas de actores
meramente privados, conforma parte integral de la denominada ‘comunidad
internacional’. En tal caso, en el contexto de la reconstruccion de Nicaragua, tas la
caida del régimen sandinista, la resolucién 47/169 emitida por el mismo érgano, aludioé

a los esfuerzos de la comunidad internacional, incluidos los 6rganos y
organizaciones del sistema de Naciones Unidas, por complementar los esfuerzos de

Nicaragua ..."”%.

Posterior en el tiempo, en el ambito de la cooperacion internacional para la asistencia
humanitaria en los casos de desastres naturales, la Asamblea General, a través de su
resolucion 55/163, alent6 a “... los gobiernos de los paises expuestos a los desastres
naturales a que con el apoyo de la comunidad internacional, en especial los donantes,
creen infraestructuras nacionales de informacion espacial vinculadas a la preparacion
para los casos de desastres naturales, la alerta temprana, la respuesta a los desastres

y su mitigacioén ...” .

Finalmente, en este contexto es conveniente referir también a la resolucién 60/1

DOCUMENTO FINAL DE LA CUMBRE MUNDIAL 2005, a través de la cual los principales

® Cfr. Naciones Unidas, AG/RES 2625 (XXV) “Declaracion sobre Principios de Derecho Internacional referentes a las
relaciones a las relaciones de amistad y a la Cooperacién de los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas”, 24 de octubre de 1970.

" Naciones Unidas, AG/RES 46/182 “Fortalecimiento de la coordinacion de la asistencia humanitaria de emergencia del
sistema de las Naciones Unidas”, 14 de noviembre de 2005.

® Naciones Unidas, AG/RES 47/169 “Asistencia internacional para rehabilitacion y reconstruccién de Nicaragua:
secuelas de guerra y de los desastres naturales”, 7 de abril de 1993.

° Naciones Unidas, AG/RES 55/163 “Cooperacion internacional para la asistencia humanitaria en los casos de
desastres naturales: desde el socorro hasta el desarrollo”, 14 de diciembre de 2000.
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lideres mundiales en representacion de cada uno de Estados y reunidos en Asamblea
General, precisaron la existencia de una ‘comunidad internacional’, conformada no
sé6lo por Estados miembros de las Naciones Unidas o bien, por los organismos que de
dicha Organizacion dependen. Lo anterior puede dilucidarse en el parrafo que sigue:
“88. Instamos a la comunidad internacional, incluidas las Naciones Unidas a prestar
asistencia a los Estados para reforzar la capacidad nacional y regional de la lucha
contra el terrorismo ..."*°.

Mas aun, el mismo documento admite la participacion del sector privado y la sociedad
civil, incluida en ella las acciones emprendidas por las organizaciones no
gubernamentales en la promocion y ejecucién de los diversos programas de desarrollo
y de derechos humanos y desde luego, subraya la importancia de su colaboracién
entre “... los gobiernos, las Naciones Unidas y otras organizaciones internacionales en
esas esferas fundamentales™*.

Por ultimo, de este documento resulta particularmente destacable, la afirmacién que
los miembros de la misma Asamblea General hicieron respecto de la existencia de
ciertos valores fundamentales comunes, inherentes a la comunidad internacional
‘universal’ y esenciales en todo aspecto de las relaciones internacionales, a saber, “...
la libertad, la igualdad, la solidaridad, la tolerancia, el respeto de la naturaleza y la
responsabilidad compartida™?.

En este mismo orden de ideas, Bruno Simma y Andrea L. Paulus han establecido que
si bien es correcto afirmar que la diversidad cultural presente en el mundo actual, nos
lleva a un entendimiento diferente de los valores y el papel que juega el derecho, lo
cierto es que parece existir cierto optimismo con relacion al desarrollo de valores
comunes que resultan ser no solo expresion exclusiva de los mas poderosos. Entre
aquellos pueden ser mencionados: la paz, el desarrollo de un medio ambiente sano, la
proteccion de los derechos humanos, la solidaridad econdmica y el desarrollo
sostenible. Asi, acorde con los iusinternacionalistas “seria dificil comprender la

existencia de tales valores e intereses como meras expresiones de una particular

1% Naciones Unidas, AG/RES 60/1 “Documento Final de la Cumbre Mundial 2005", 24 de octubre de 2005.

™ |dem.

2 |dem. Preambulo. Al respecto, nos parece prudente advertir que aunque tales valores se afirman como propios y
comunes a la comunidad internacional ‘universal’, la misma resolucion 60/1, reafirma a la Democracia como “... un valor
universal basado en la voluntad libremente expresada de los pueblos de determinar su propio sistema politico,
econdémico, social y cultural y su participacion plena en todos los aspectos de su vida ...". Sin embargo, en ese mismo
parrafo habria de advertirse también que “... si bien las democracias comparten caracteristicas comunes, no existe un
modelo Unico de democracia y este no pertenece a ningln pais o regién ...". Asi, si bien se define a la democracia
como un valor fundamental universal, no queda claro lo que ello significa, o que trae consigo, como ha venido
sucediendo entre los diversos regimenes, una multiplicidad de interpretaciones conceptuales que nos llevan a un
sinnimero de conflictos relativos a las normas juridicas internacionales, especificamente aquellas consideradas como
‘ius cogens’.
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cultura ‘occidental’. Al menos, podrian servir como punto de referencia para el
establecimiento de un didlogo mas especifico tendiente a determinar el minimo de
valores fundamentales ..."".

Asi, a partir de los ejemplos anteriores podemos dilucidar que la utilizacion de la
expresion ‘comunidad internacional’ juega en el mundo actual, un importante rol
politico encargado de general un determinado grado de legitimidad para aquellos
quienes dicen actuar en su nombre'®. En consecuencia, tal terminologia ha de cobrar
también diversos significados, segin aquél que intente su interpretacién conceptual.
De esta manera, conviene hacer cuidadosa referencia al trabajo denominado ‘WHAT IS
THE INTERNATIONAL COMMUNITY?’, publicado por la revista estadounidense Foreign
Policy hacia octubre de 2002'°, en donde algunos estudiosos de la politica
internacional, no sé6lo de los Estados Unidos, sino de diferentes regiones del mundo
compartieron entre si, sus opiniones con relacién a la definiciobn del concepto de
‘comunidad internacional’. En esta tesitura, hacemos mencion de los significados

siguientes:

e “La comunidad de la opinién internacional, creada por las modernas
comunicaciones y las imagenes mediaticas transmitidas instantaneamente a lo
largo del planeta”. “La verdadera comunidad internacional — aquella cuya salud
y unidad determinaran el curso de los sucesos mundiales- es el grupo de
Estados que originalmente crearon las normas y las instituciones, es decir,
esencialmente Estados Unidos y Europa™®.

e “El concepto de comunidad internacional no es puramente un ideal normativo o
moral. Su forma y estructura se encuentran ubicadas sobre y mas alla de la
papel que ha jugado el Estado soberano como unidad principal y accion en las

relaciones internacionales”. “... su significado moral estd mejor expresado a

través de la nocién de ‘comunidad humana’, misma que ha existido incluso
antes que el Estado soberano™’.

e ‘“La comunidad internacional existe. Tiene una direccion. Tiene logros a su
crédito. Y cada vez mas esta desarrollando una conciencia”. “Ejemplos de
comunidad internacional abundan, desde Afganistan y Timor Oriental hasta

Africa y Centroamérica. Al mismo tiempo, existen importantes advertencias. De

3 Cfr. SIMMA, Bruno & PAULUS, Andrea. The ‘International Community’: Facing de Challenge of Globalization.
European Journal of International Law. Vol. 9 (1998) No. 2. pp. 266-277. pag. 270.

4 Cfr. BUZAN, Barry y GONZALEZ PELAEZ, Ana. International Community after Iraq. International Affairs. Vol. 81, No.
1 January, 2005, pp. 31-52. pag. 31.

!5 Cfr. ANNAN, Kofi A. et. al. What is the International Community?. Foreign Policy, October 2002, pp. 28-46.

'8 Cfr. GOWERS, Andrew. The Power of Two en Ibidem, péags. 32 -33 (Traduccion propia).

7 Cfr. HEHIR, J. Bryan. The Limits of Royalty en Ibidem, pags. 38-39 (Traduccién propia).
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manera demasiado frecuente la comunidad fracasa en hacer lo que se
necesita. Fracaso en prevenir el Genocidio en Ruanda. Por mucho tiempo
reacciond con debilidad y titubeo ante el horror de la limpieza étnica en la ex
Yugoslavia .... Durante gran parte del siglo XX, el sistema internacional estuvo
basado sobre la division y los firmes célculos de la realpolitik. En el nuevo siglo,
la comunidad internacional puede y debe hacer mejor ... los intereses y las
ideas siempre chocaran ... pero el mundo debe mejorar a partir de los sucesos
sombrios del dltimo siglo. La comunidad internacional es un trabajo en
proceso™?.

¢ “Como concepto, la comunidad internacional surge a la vida, mas en razén de
la sustancia a la que aspira que a la entidad que realmente representa”. “...
esta comunidad [internacional] sélo ha aparecido cuando las crisis humanas
han golpeado a los medios internacionales, cuando las escenas de miseria —ya
sean aquellas de los kurdos, los ruandeses o los kosovares- son mostradas a
través de las pantallas de television de las salas en el mundo desarrollado ...".
“La comunidad internacional existe, pero Unicamente como potencial fuente de
poder, para promover la causa comun o legitimar la accion conjunta. Es
esencialmente una comunidad virtual. Sin embargo, la comunidad internacional
puede surgir a la vida en respuesta de llamados vitales, con aportaciones
conscientes o inconscientes. En consecuencia, representa una util herramienta
conceptual que los lideres politicos, activistas y los medios pueden emplear
para traer al pensamiento politico a lo mas cercano de aquello que pudiera ser
interpretado como bien comun™®.

e “La comunidad internacional es hoy en dia, menos un hecho social que una
manera de recordarles a los Estados la humanidad comdn de cada uno de sus
nacionales y los modales esenciales que deben orientar las relaciones entre las
naciones”. “El problema central es que la comunidad internacional en la
actualidad es una forma westfaliana que batalla por permanecer como
autoridad gobernante en un tiempo de cada vez mas crecientes alianzas
trasnacionales, politicas regionales y regimenes econdémicos globales”. “... el
reto para la comunidad internacional consiste en transformarse asi misma en
un instrumento de ‘gobernanza global’. El objetivo no podra ser alcanzado a
través del estiramiento de la presente vision liberal del derecho internacional y
una humanidad comun, a fin de incluir a mas paises y puntos de vista. En su

lugar, nuevas ideas acerca de la ‘gobernanza global’ son el prerrequisito para

'8 Cfr. ANNAN, Kofi. Problems without Passports en Ibidem, pags. 30-31 (Traduccion propia).
9 Cfr. OGATA, Sadako. Guilty Parties en Ibidem, pags. 39-40 (Traduccion propia).
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combatir aquel problema de la inclusién”. “Aquellos que hoy en dia se
pronuncian a favor de la comunidad internacional deben abordar los retos
siguientes: ¢Pueden las nociones de equidad global, paz y libertad continuar
reguladas a través de las relaciones entre naciones, cuando los mercados, la
migracién y el dinero, han decaido sustancialmente mas alla del control que
ejerce el Estado Nacion? ¢ Puede el mundo continuar comportandose como si
los pactos entre las naciones agotaran los limites de aquello que sucede con el
aire, el agua, la tierra y demas recursos naturales, cuando el destino del medio
ambiente es claramente afectado por procesos transnacionales, intereses y
estrategias para la obtencién de beneficios? ¢Puede el mundo continuar
comportandose como si las naciones fueran los receptaculos mas importantes
de la lealtad a gran escala, en un mundo donde diversas formas de afiliacion
religiosa, moral y politica son claramente transnacionales en alcance? Y
finalmente, ¢Puede el mundo sostenerse en alguna especie de fuerza
internacional que traiga paz cuando cada vez resulta mas claro que las guerras
se han convertido en asunto de todos los dias y de la misma sociedad civil en
muchos paises? Si las respuestas a estas preguntas no son construidas sobre
una nueva arquitectura cultural ... la comunidad internacional —con su promesa
moral- podria quedar reducida a un grupo exclusivo [Norte América y Europa] o
bien, a un museo dedicado a las memorias de Westfalia™°.

e ‘“La nueva comunidad en creaciébn comprende diversas comunidades unidas
por valores e intereses comunes, pero su expresion social resulta influenciada
por las diferentes historias y culturas ... las instituciones internacionales deben
existir para expresar y proteger a las culturas locales y nacionales, abarcando y
acogiendo sus practicas distintivas™.

o “El filosofo Ludwig Wittgeinstein advirtié6 a sus lectores atender al uso de una
frase a fin de determinar su significado. Apegados a esta sugerencia, uno
regularmente descubre que los términos en que se lleva el discurso politico son
utiizados con un significado doctrinal, crucialmente diferente a aquél
significado literal ... Uno de tales términos es “la comunidad internacional”. El
sentido literal es razonablemente claro; las Naciones Unidas, la Asamblea
General, o una mayoria sustancial de ésta es una considerable primera
aproximacion. Sin embargo, el término es regularmente utilizado en un sentido
técnico para describir a la union conformada por los Estados Unidos, algunos

aliados y sus Estados clientes [‘Intcom” ... En este sentido, existe una

2 cfr. APPADURAI, Arjun. Broken Promises en Ibidem, pags. 42-44 (Traduccién propia)
2! Cfr. BELLO, Walden. Battling Barbarism en Ibidem, pags. 41-42 (Traduccién propia)
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imposibilidad I6gica para que los Estados Unidos desafien a la comunidad
”22

internacional ...
De este modo, a partir de las anteriores concepciones podemos determinar la division
entre los pensamientos de quienes opinan que la ‘comunidad internacional’ representa
una especie de colectividad moral conformada por todo el género humano o mejor
dicho, la humanidad, incluso si dicha colectividad no presenta en si algin tipo de
organizacién y por otra parte, aquellos quienes ven en tal concepto una especie de
representante con cierta facultad de accion. Asi, apegados a una teoria de corte
meramente iusnaturalista, la primera de esta posturas refleja un caracter meramente
universal, en tanto que la Gltima constituye tan s6lo un concepto particular, usualmente
en referencia a la cultura occidental o de manera un poco mas amplia al conjunto de
Estados democraticos liberales, quienes frecuentemente dicen ‘alzar la voz' o

emprender acciones en beneficio mismo de la humanidad?®,

Para concluir, hemos también de advertir que el concepto de ‘comunidad internacional’
suele en ocasiones, ser definido con base en aquello que definitivamente no lo es. En
este tenor, el ex Secretario General de las Naciones Unidas, diez dias después de los
ataques terroristas en Nueva York y Washington, advirti6 de modo contundente que la
comunidad internacional no s6lo se encuentra definida por sus propdsitos, sino en
funciéon también de lo que para contra qué y contra quién ha sido constituida. Lo
anterior sin duda, parece el fundamento de conceptos, tales como ‘rogue states’,
‘pariah states’, ‘states of concern’, ademas de los grupos terroristas en contra de los
cuales parece estar la ‘comunidad internacional’. La pregunta que en todo caso ha

de plantearse es la siguiente: La comunidad internacional ¢ de quién?.

4.1.1. LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. ¢ES LA EXPRESION DE

LA COMUNIDAD INTERNACIONAL?
Tal como lo advierte el filésofo italiano Luigi Ferrajoli, el nacimiento de la Organizacién
de las Naciones Unidas en 1945, marcé el nacimiento de un nuevo derecho
internacional y por ende, el declive total del modelo westfaliano que habria de surgir
tres siglos atras, al finalizar la Guerra de los Treinta afios®®. Segln precisamos con
anterioridad, su creacion reflejo el nacimiento de una nueva estructura mundial que

hacia entonces, habia recogido en cada rasgo de su conformacion, las

22 Cfr. CHOMSKY, Noam. The crimes of Intcom en Ibidem, péags. 34 -35. (Traduccién propia).

2% Cfr. BUZAN, Barry y GONZALEZ PELAEZ, Ana. International Community after Iraq... Op. Cit. pag. 32.

 Cfr. BYERS, Michael. United States Hegemony and the Foundations of International Law. Cambridge University
Press. United Kingdom, 2003, pag. 30.

% Cfr. FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil ... Op. Cit. pag. 145.
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preocupaciones maximas, primordialmente, la preservacion de la paz y la seguridad
internacionales, que s6lo un conflicto bélico de la magnitud de la Segunda Guerra
Mundial y el fracaso total de su predecesora, la Sociedad de Naciones, habrian de
sembrar en aquella comunidad internacional que hacia mediados del siglo XX,

buscaba reorganizarse.

Resultaria erréneo sin embargo, negar la presencia de la crisis que en la actualidad
hacen frente las Naciones Unidas. Algunos autores consideran que esta crisis no es
en lo absoluto nueva e incluso, hay quien afirma que tal Organizacion nacié a la vida
internacional en medio de una crisis y en virtud de los multiples acontecimientos
politicos, en crisis también ha recorrido toda su existencia. De este modo, recordemos
tan s6lo como ejemplo, la verdadera ‘delgada linea roja’ que marcaria la distancia
entre el surgimiento de dicha Organizacién, cuyo propésito principal fue desde sus
inicios, la consagracion de la paz universal, y el comienzo de una etapa que habria de
definir nuevamente, el rumbo de la historia mundial, a saber, el inicio de la Guerra
Fria®®.

Aunado a lo anterior, se afirma que aquella temprana crisis original que ha traido
secuelas hasta nuestros dias, se debié en primer término, al modo en que sus dos
6rganos principales estaban configurados, es decir, desde su nacimiento, la Asamblea
General y el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas hubieron de ser inspirados
sobre principios distintos e incluso, diametralmente opuestos. Por un lado, la
Asamblea General encontré sus bases fundamentales sobre el principio de la igualdad
juridica de los Estados sin importar para ello, el tamafio de sus territorios o el poderio
con que contaren, en tanto que en sentido contrario, el Consejo de Seguridad dio
prioridad al poder economico y politico de algunos de sus miembros sobre todo lo
demas, de tal manera que las potencias vencedoras de la Segunda Guerra Mundial, a
saber, la Union Soviética —hoy Federacion Rusa-, los Estados Unidos, la Gran
Bretafia, China y Francia, han ocupado hasta nuestros dias, los asientos permanente

en dicho 6rgano?’.

El derecho de veto con que cuentan los cinco miembros permanentes del Consejo de
Seguridad ha sido también un serio motivo de crisis hacia el interior y el exterior de las
Naciones Unidas. De este modo, si bien es cierto que aquella actitud en gran medida

elitista, fue aceptada por los paises pequefios en razén de una promesa de asistencia

% Cfr. OJEDA GOMEZ, Mario. Perspectiva Histérica de la ONU en TORO HERNANDEZ, Maria Celia, et. al.
(coordinadores). Las Naciones Unidas Rumbo a sus 60 afios de Fundacion: Desafios y perspectivas para el siglo XX.
Memorias del Seminario Internacional, CAmara de Diputados. México, 2005. pag. 14.

7 Ctr. Idem.
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economica y técnica para el desarrollo, hoy en dia no podemos dejar de lado que en
aquél momento se trataba tan soélo de cincuenta y un Estados miembros, que con el
paso del tiempo y hasta nuestros dias se ha incrementado hasta ciento noventa y dos,

con la dltima admisién de Montenegro como miembro de la Organizacién, en 2006%.

Otra problematica que también devendria en una crisis para la Organizacion fue
precisamente el proceso de descolonizaciébn, de modo paradéjico uno de los
propésitos originales de la misma. A medida en que el mundo comenzdé a
independizarse, el nimero de miembros habia de incrementarse, de tal modo que las
discusiones ante la Asamblea General se volvieron cada vez mas complejas y los
acuerdos cada vez mas complicados. Las cuestiones inherentes a la esencia de la
Organizacién de las Naciones Unidas, como lo fueron por ejemplo, los derechos
humanos, comenzaron a cobrar un significado diferente entre Oriente y Occidente?.
No obstante, segin hemos sefialado en parrafos anteriores, fue en razén de aquél
movimiento descolonizador, en boga principalmente durante la década de los afios
sesenta, que la comunidad internacional se expandiria de manera paulatina, hasta

alcanzar la universalidad que hasta nuestros dias ostenta®.

Acorde con el Embajador Enrigue Berruga Filloy, la creciente tendencia hacia el
incumplimiento de las resoluciones emitidas tanto por la Asamblea General, pero
principalmente aquellas votadas al interior del Consejo de Seguridad, ademas del
vacio existente entre las sanciones especiales que buscan implementarse ante el
incumplimiento de dichas resoluciones y su aplicacién misma, constituyen verdaderas
problematicas que han devenido en la falta de credibilidad en la Organizacion de las
Naciones Unidas como expresibn maxima de la existencia de una comunidad
internacional de naturaleza universal®.

Un factor adicional lo constituye el absoluto predominio del Consejo de Seguridad,
sobre cualquiera de los otros 6rganos y por ende, la falta de contrapesos en el seno de
dicha Organizacion universal. De esta manera —a decir del ex Embajador de México
ante la Organizacion de las Naciones Unidas- no obstante los esfuerzos emprendidos,
tendientes a revitalizar la existencia de la Asamblea General, bajo la estructura actual,

es el Consejo de Seguridad el Unico érgano de toda la Organizacion para instrumentar

%8 Cfr. Idem.

2 Cfr. GREWE, Wilhelm. The Epochs of International Law. Walter de Gruyter. N.Y. 2000, pag. 647.

% Cfr. OJEDA GOMEZ, Mario. Perspectiva Histérica de la ONU... Op. Cit. pag. 15.

% Cfr. BERRUGA FILLOY, Enrique. México y los desafios de la ONU en el siglo XXI en TORO HERNANDEZ, Maria
Celia, et. al. Las Naciones Unidas Rumbo a sus 60 afios de Fundacion: Desafios y perspectivas para el siglo XXI... Op.
Cit. pag. 29
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cada una de sus resoluciones. En este sentido Berruga Filloy nos refiere “... al
n32

secuestro del Consejo de Seguridad del resto del sistema™*.

Lo anterior ha generado indudablemente, otra consecuencia negativa para el sistema
internacional. Los Estados miembros de la Organizacién de las Naciones Unidas, pero
que al mismo tiempo no lo son del Consejo de Seguridad, se sienten cada vez mas
alejados de la toma de decisiones en torno a los temas de seguridad colectiva. Baste
como ejemplo las resoluciones emitidas sobre Afganistan tras los sucesos del 11 de
septiembre de 2001, sin embargo, el mismo autor reconoce que en el caso de la
guerra contra el régimen de Saddam Hussein en 2003 no ocurrié lo mismo y de alguno
u otro modo, la mayor parte de la comunidad internacional habria de pronunciarse al

respecto®.

Todos estos factores han sido el motivo de multiples intentos por dotar a las Naciones
Unidas de una reestructuracion. Mas aun, hemos de afirmar también que los
acontecimientos historico- politicos que han tenido lugar en la escena internacional a
lo largo de la segunda mitad del siglo XX y los primeros afios del siglo XXI, han llevado
a todos los miembros de la comunidad internacional a cuestionarse sobre una
verdadera reforma integral para la Organizacion de las Naciones Unidas que haga a
ésta capaz de dar respuesta a los retos y desafios globales presentes y futuros que sin
duda, fueron inimaginables para quienes hubieron de redactar su documento

constitutivo hacia 1945.

Tales acontecimientos se resumen del modo en que sigue: el considerable aumento
del numero de Estados independientes dentro de la Organizacién. De 51 en 1945 a
192 hasta nuestros dias, con la ultima admision de Montenegro en 2006; el desenlace
de la Guerra Fria; la inestabilidad de los Estados, principalmente de la Europa oriental
que anteriormente formaron el bloque socialista; el recrudecimiento de los conflictos,
principalmente étnicos y religiosos, al interior de algunos Estados; la ‘democratizacion’
de la comunidad internacional y en consecuencia, el nacimiento y proliferacion de
actores internacionales no estatales; las denominadas amenazas sin pasaporte, seguin
las denomina Berruga Filloy, a saber, al calentamiento global, el creciente
esparcimiento de las enfermedades infecciones, el terrorismo internacional, la
proliferacion de armas de destruccion masiva, el crimen organizado, los estados
fallidos, la pobreza extrema, el desarrollo, entre desde luego, muchos otros; los

avances en la tecnologias de los transportes y la comunicacién, primordialmente; la

2 Cfr. Idem.
% Cfr. Idem.
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transfronterizacién de las graves crisis econdmicas; La evolucién y diversificacion de
los problemas atendidos por las operaciones de paz y; la ausencia de voluntad politica
de cada uno de los Estados miembros para dar cumplimiento objetivo a las

resoluciones emitidas por tal Organizacion.

Asimismo, nos atrevemos a apuntar al pensamiento del politélogo espafol José Maria

Alponte, quien advierte que:

“... Las Naciones Unidas, sobre todo la Asamblea General, ha quedado muy
lejos de los problemas del mundo, y estamos viviendo la aparicion de una
Asamblea anarquica y evidentemente cada vez mas poderosa, que son las
Organizaciones No Gubernamentales, que comienzan a ser una plataforma
internacional que representa un reto formidable ..."%*.

Finalmente, hemos de establecer que si los Estados, en tanto protagonistas del
escenario global, pretenden que las Naciones Unidas continden siendo la maxima
expresion de una comunidad internacional ‘universal’, como lo fue quiza en sus inicios,
deberan trabajar de manera consistente en su reforma, a fin de que su existencia
pueda responder de manera efectiva y eficaz, a los retos y desafios impuestos a la

humanidad a lo largo del siglo XXI.

En nuestra consideracion, tal reforma debera tener primordialmente como principio, la
busqueda de los verdaderos valores fundamentales comunes a toda la humanidad que
lleven a determinar el rumbo que habra de seguir la comunidad internacional, si acaso
pudiéramos hablar de alguna en el futuro. Sin lugar a dudas, la identificacion de
aquellos valores fundamentales constituira el cimiento principal para justificar en los
tiempos proximos, la existencia de las normas de ius cogens en el contexto del
derecho internacional de la actualidad. En caso contrario, el futuro de nuestro objeto

de investigaciéon se presenta como poco alentador.

4.1.2. LOS ESTADOS UNIDOS Y SU PAPEL HEGEMONICO EN EL ORDEN
INTERNACIONAL
A partir del fin de la Guerra Fria y hasta nuestros dias, los Estados Unidos han jugado
un papel central en el rumbo que desde aquellos tiempos habria de emprender la
comunidad internacional. En este sentido, a pesar del surgimiento de posibles
‘contrapesos’ en el orden mundial, entre los que pudiéramos mencionar a China, Irdn'y

principalmente la Union Europea, existe muy poca duda de la posicion hegemaonica de

3 Cfr. ALPONTE, Juan Maria. El nuevo escenario internacional en Ibidem, pag. 23.
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los Estados Unidos, sobre los deméas Estados, miembros de la comunidad

internacional, en la escena mundial actual.

Acorde con el pensamiento de algunos autores, de aquél papel hegemonico de los
Estados Unidos, también una diversidad de consecuencias que en gran medida, han
contribuido a definir la esencia y existencia del orden internacional actual. Asi por
ejemplo, Edward Kwakwa advierte que aquella sUper potencia “... cuenta con una
distintiva y por definicion, gran responsabilidad en la comunidad internacional ... el
hecho de que Estados Unidos sea llamado a actuar y efectivamente, se espere de él
un papel protagbnico més que de cualquier otro Estado, es una realidad en el sistema

internacional™®.

No obstante también, de ninguna manera podemos decir que la percepcion anterior
sea exclusivamente propia de los demas Estados miembros de la comunidad
internacional. Por el contrario, parece conveniente precisar que aquellas expectativas
0 percepciones aparecen quizd mucho mas arraigadas, hacia el interior del mismo
pais norteamericano. Al menos, eso parecen decirnos los diversos acontecimientos
que han tenido lugar en la escena internacional, principalmente a partir del inicio de la
década de los noventa y entre los cuales vale la pena referir a la invasion a Irak en
1990, que trajo consigo la denominada ‘Guerra del Golfo’; la intervencién humanitaria
en Somalia hacia 1992; la intervencién en Bosnia — Herzegovina de 1992 a 1995 y por
supuesto, la dltima invasion a Irak en 2003 que devino en la caida del régimen de
Saddam Hussein y su posterior ejecucion. A este mismo respecto, cabe referir también
a Condoleezza Rice, quien en el afio 2000, durante los tiempos de la campafia
presidencial a favor del actual presidente estadounidense George Bush, entre otras
cuestiones destaco que “Las grandes potencias no solo tienen en mente sus propios

asuntos™®

, Mma&s aun, el poder ejercido por una superpotencia “se encuentra
usualmente acompafiado por un sentimiento de titularidad para jugar un papel decisivo
en la politica internacional”™®’. De modo contrastante sin embargo, hemos de citar a la
misma Secretaria de Estado estadounidense quien en aquel mismo afio advirtié

también que, en materia de politica exterior, el régimen del presidente Bush procederia

% Cfr. KWAKWA, Edward. The international community, international law, and the United States; three in one, two
against one, or one and the same? en BYERS, Michael & NOLTE, Georg (eds.), United States Hegemony and the
Foundations of International Law... Op. Cit.,pag. 36. (Traduccion propia)

3 Cir, RICE, Condoleezza. Promoting the National Interest en Ibidem, pag. 37. (Traduccion propia)

% Cfr. Idem. (Traduccién propia)
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desde las firmes bases del interés nacional de aquél pais no “... desde los intereses de
n38

una comunidad internacional ilusoria™®.

De acuerdo con lo anterior, pareceria conveniente afirmar que el grado en que los
Estados Unidos se encuentran involucrados hacia toda una comunidad internacional
depende en un primer plano, de lo que ellos consideran como sus intereses nacionales

vitales y s6lo como ‘efecto de segundo orden’, el beneficio de toda la humanidad®.

En este mismo sentido, otro buen ejemplo de aquella perspectiva, lo es la posicién
tomada por el presidente democrata Bill Clinton quien en el contexto de las
operaciones multilaterales de paz, apunt6 que si la participacion de aquél pais en una
operacién de paz hubiera de interferir con su estrategia militar basica, Estados Unidos
pondria en todo caso, el interés nacional de dicho pais sobre cualquier otra cosa. Asi,
“... Los Estados Unidos mantendrian la capacidad de actuar de manera unilateral o a
través de coaliciones cuando sus intereses mas esenciales y aquellos de nuestros
amigos y aliados se encuentren en juego. Las operaciones multilaterales de paz deben
en consecuencia, ser ubicadas en perspectiva propia entre los instrumentos en
materia de politica exterior estadounidense™®.

Ante esta situacion, conviene apegarnos nuevamente a lo dicho por Edgard Kwakwa,
acorde con quien, parece demasiado natural el hecho de que cualquier pais intente
configurar al derecho y la politica internacional, siempre en reflejo de sus propias

convicciones y desde luego, en razon de sus intereses nacionales*.

Asi lo demostré por ejemplo, el caso de China, cuando en febrero de 1999 dicha
potencia en su calidad de miembro permanente del Consejo de Seguridad ejercié su
derecho de veto en el proyecto de resolucion S/1999/201, a fin de impedir la extension
de presencia de las Fuerzas de Paz de Naciones Unidas dentro del territorio de
Macedonia®®. La razon quiza, el establecimiento previo de relaciones diplomaticas
entre aquella republica ex Yugoslava y Taiwan* . Desde luego, a este respecto
conviene no dejar de lado la actitud mostrada por China ante la crisis en Darfur y los

intereses que a favor de aquél pais aguardan al interior del territorio de Sudan.

% Cfr. RICE, Condoleeza. Life after the Cold War. Foreign Affairs, Vol. 79, No.1 (2000), pags. 61-62. (Traduccion
Egropia)

Cfr. Idem.
“ Cfr. United States: Administration Policy on Reforming Multilateral Peace Operations. International Legal Materials.
American Society of International Law, Vol. 33, No. 3 (1994), pag. 801.
L Cfr. KWAKWA, Edward. The international community, international law, and the United States... Op. Cit. pag. 43.
2 Cfr. Idem. Véase ademas, www.un.org/spanish/Depts/dpko/dpko/co_mission/new.htm con acceso el dia 24 de
agosto de 2007.
“Cr. Idem. Véase ademas China  vetoes renewing U.N. force in Macedonia en
[http://edition.cnn.com/WORLD/europe/9902/25/un.macedonia.china/index.html] del 25 de febrero de 1999, con acceso
el dia 24 de agosto de 2007.
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Otro caso expuesto por el autor, se refiere a aquél de Francia, cuando el entonces
presidente de aquél pais Jacques Chirac, de manera unilateral anunci6 el
emprendimiento de pruebas nucleares sobre las aguas del Pacifico sur*. A decir del
profesor ghanés, si bien es cierto que tales actos hubieron de provocar el
pronunciamiento de algunos miembros de la comunidad internacional, verdad es
también que aquellos pronunciamientos jamas fueron tan ruidosos e insistentes como
lo habrian sido si los Estados Unidos hubiesen sido quienes llevaran a cabo aquellas

mismas actividades®.

El argumento anterior encuentra sus bases en la idea de que el poder hegemaénico con
que incluso, hasta hoy en dia siguen contando los Estados Unidos sobre los demas
Estados, ha de generar como consecuencia, que las acciones emprendidas por
aquella gran potencia, sean de un mayor peso y por ende, de mayor influencia en el
fundamento mismo del derecho internacional. En tal caso -concluye el mismo Kwakwa-
no seria el unilateralismo per se, sino el unilateralismo ‘americano’ aquel de mayor
impacto sobre la formacion del derecho y el desarrollo de la comunidad internacional®®.
A tal respecto refiere también Louis Henkin, quien en 1995 escribié que el derecho
internacional habia de buscar el compromiso del Estado hacia la satisfaccién de sus

intereses nacionales. Acorde con el profesor estadounidense:

“... la autonomia y la impermeabilidad estatal implican el derecho de un Estado
(no de otros) de determinar su propio interés, favorecer a aquél interés, no los
de otros Estados; promover sus propios valores en el modo en que éste los
determine, no los valores de otros Estados o los valores determinados por otros
Estados. Los valores y el interés nacional de un Estado ... pueden [0 no] incluir
consideraciones altruistas a favor de otros Estados, o preocupaciones por
algunos o todos sus habitantes” *'.

Asi las cosas, tal vez el pensamiento del iusternacionalista americano nos sea un tanto
de utilidad para intentar justificar la posicion de los Estados Unidos, respecto una

diversidad de topicos en los que a pesar de que en ocasiones suele aparecer como

4 Cfr. Idem.

“ Cfr. Idem. Cabe advertir que aquella situacion trajo consigo el sometimiento de dos casos ante la Corte Internacional
de Justicia, a saber, aquellos de las Pruebas Nucleares (Australia vs. Francia y Nueva Zelanda vs. Francia). Sin
embargo, hemos de notar que dicho Tribunal decidi6 no entrar en el conocimiento de fondo del asunto en ambos
procedimientos, en tanto consideré que al haber Francia suspendido todo tipo de pruebas nucleares sobre la
atmosfera del Pacifico Sur después de 1974, ambas controversias habian desaparecido. Nuclear Tests (Australia v.
France). Judgment, I.C.J. Reports 1974 p. 253, pag. 272 y Nuclear Tests (New Zealand v. France), Judgment, I.C.J.
Reports 1974, p. 457, pag. 478.

“ Cfr. Idem.

47 Cfr. HENKIN, Louis. International Law: Politics and Values. Martinus Nijhoff Publishers. The Hague, 1995. pag. 101
(Traduccién propia).
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fuerte promotor, al final del dia decide no tomar parte en ellos. Para esto, baste citar
los ejemplos que en este momento nos vienen a la mente, el PACTO DE LA SOCIEDAD
DE LAS NACIONES®, la CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS
de1969*°; la CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NIRO de 1989°° y sus Protocolos
Facultativos de 2000; la CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE
DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER de 1979°%; el PACTO INTERNACIONAL SOBRE
DERECHOS ECONOMICOS Y SOCIALES DE 1966°%; el PROTOCOLO DE KYOTO DE LA
CONVENCION MARCO DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL CAMBIO CLIMATICO de 1997°;
el TRATADO DE PROHIBICION COMPLETA DE LOS ENSAYOS NUCLEARES de 1996°*;
CONVENCION SOBRE LA PROHIBICION DEL EMPLEO, ALMACENAMIENTO, PRODUCCION Y
TRANSFERENCIA DE MINAS ANTIPERSONAL Y SOBRE SU DESTRUCCION de 1997 y por
supuesto, en ninglin momento dejemos a un lado lo sucedido con el ESTATUTO DE
RoMA de 1998%° y en el &mbito regional de la Organizacion de Estados Americanos, la

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS de 1969°’.

Asimismo, resulta conveniente destacar la actitud de los Estados Unidos hacia la Corte
Internacional de Justicia. En este orden de ideas, aun cuando Estado Unidos, en tanto
miembro permanente del Consejo de Seguridad, ha gozado desde siempre de una

representacion de tipo permanente ante dicho tribunal, también lo es que al menos en

“8 No debemos olvidar que si bien es cierto, en 1918, casi al final de la Primera Guerra Mundial, fue el mismo
Presidente de los Estados Unidos, Thomas Woodrow Wilson, quien promoviera a través del Gltimo de sus ‘Catorce
puntos’, la creacién de un organismo internacional que facilitara la solucion pacifica de controversias, a saber, la
‘Sociedad de Naciones’, también lo es que el Senado de Estados Unidos en ningln momento ratifico el Pacto de la
Sociedad de las Naciones, incorporado al texto del Tratado de Versalles de 1919, por su oposicién al articulo X de
dicho pacto, en virtud del cual se establecia que: “Los miembros de la Sociedad se comprometen a respetar y a
mantener con toda agresion exterior la integridad territorial y la independencia politica presente de todos los Miembros
de la Sociedad ...".
4 Al respecto, hemos de aclarar que si bien su texto no ha sido hasta hoy ratificado por el Senado de los Estados
Unidos, el mismo gobierno reconoce que una gran cantidad de las disposiciones cristalizadas en tal Tratado le obligan
en razon del derecho internacional consuetudinario.
% Aunque firmada por los Estados Unidos en 1995, el texto de dicha Convencién no fue ratificado posteriormente por
aquel gobierno. Precisamente, sélo los Estados Unidos y Somalia no son parte de tal documento.
*! Firmada por aquel gobierno en 1980, pero hasta hoy no ratificada junto con Afganistan, y Santo Tomé y Principe.
*2 Firmado en 1997, pero hasta hoy no ratificado por el Senado de los Estados Unidos.
%% Con relacién a la Convencion sobre el Cambio Climatico de 1992, hacemos referencia nuevamente a la actual
Secretaria de Estado estadounidense, Condoleezza Rice quien hacia el afio 2000 destacaria que cualesquiera que
fueran los hechos sobre el calentamiento global, “... un tratado que no incluye a China y exenta a los paises ‘en vias de
desarrollo’ de estandares severos, al tiempo en que se penaliza a la industria americana, de ningiin modo puede ser un
interés nacional americano”. Cfr. RICE, Condoleezza. Promoting the National Interest en Ibidem, pag. 37. (Traduccién
ropia)
g‘ Si bien este Tratado aun no entra en vigor, pues hasta ahora sélo ha sido ratificado por 31 de los 44 Estados que
cuentan con instalaciones Nucleares. Estados Unidos lo suscribié en 1996, empero hasta la fecha no lo ha ratificado.
*® Estados Unidos mostré en todo momento su oposicién a dicho Tratado, lo destacable del caso es que tal oposicién
hubo de manifestarse junto con la de los gobiernos de Irak, Corea del Norte e Iran, tres de los paises considerados
como parte del ‘Eje del mal’ del Presidente George Bush.
*® Si bien el gobierno del Estados Unidos firmé el Estatuto de Roma de 2000, dos afios después el Senado de Estados
Unidos decidié no ratificar dicho instrumento y por ende, rechazar la jurisdiccién de aquel Tribunal sobre la comision de
genocidio, crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad por parte de ciudadanos estadounidenses. Al mismo
tiempo, nos permitimos aclarar también que acorde con el articulo 13 (b) del Estatuto de Roma, el Consejo de
Seguridad, con base en el capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, podra remitir al Fiscal una situacién en que
pareciera haberse cometido cualquiera de los crimenes establecidos por articulo 5 de dicho instrumento. No olvidemos
q7ue en tal caso, Estados Unidos ocupa hasta hoy, un asiento permanente de dicho Consejo de Seguridad.
" Aun cuando Estados Unidos fue el principal promotor de la ‘clausula federal’ consignada en el articulo 28 de esta
Convencion, lo cierto es que tan sélo firmaria dicha Convencién en 1977 y desde luego, no presenté documento alguno
de ratificacion posteriormente.
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un par de ocasiones se ha mostrado de manera justificada o no, un tanto renuente a
acatar la competencia de dicho tribunal o bien, las decisiones de fondo, emanadas del

mismo en contra de aquél Estado.

La primera de las situaciones puede ser dilucidada facilmente, a través de la medida
emprendida por el presidente Ronald Reagan al retirar la aceptacion de la
competencia contenciosa de la Corte en el afio de 1985, como resultado de la decisién
del mismo tribunal para entrar a conocer sobre el fondo del asunto en el CAsO
RELATIVO A LAS ACTIVIDADES MILITARES Y PARAMILITARES EN NICARAGUA Y CONTRA
NICARAGUA, aun cuando el gobierno de Estados Unidos habia argumentado en aquel
caso, la incompetencia de la Corte para resolver sobre los hechos, en razén de la

ausencia de aquella misma aceptacion por parte del gobierno de Nicaragua®®.

El segundo de los casos al que habremos de referir es sin duda, el procedimiento
instituido por el gobierno mexicano en contra nuevamente de los Estados Unidos, a
saber, el denominado CASO AVENA Y OTROS NACIONALES MEXICANOS™, resuelto por
este tribunal en marzo de 2004. A diferencia del caso anterior, en este ultimo, Estados
Unidos no encontré argumento alguno para oponerse a la competencia de este
tribunal, pues aun cuando habia retirado la aceptacion de la competencia contenciosa
por decreto del ejecutivo estadounidense en 1985, continuaba siendo miembro ipso
facto del Estatuto y por ende, sujeto a la jurisdiccion de dicho tribunal para los casos
en que asi lo decidiera o que de otro modo, estuviesen expresamente previstos por un
tratado. Precisamente fue este Ultimo aspecto, el que obligaria a los Estados Unidos a

someterse a aquel procedimiento.

En esta tesitura, Estados Unidos no tuvo mayor opcidén que sujetarse a la jurisdiccion
del méaximo tribunal de las Naciones Unidas, en razon de que al igual que nuestro
pais, aquél también era Estado parte tanto en la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares de 1963 como de su Protocolo Opcional, documentos que sin
duda dotaron a dicho tribunal de competencia y jurisdiccion para conocer y emitir el
fallo respectivo, que finalmente favoreceria a México. Empero, en este sentido es
preciso advertir que aun ante la sorpresa que en aquél momento habia causado la
respuesta positiva del presidente Bush, en cuanto a su decisién de acatar la decision

de la Corte y la orden emitida a los diversos jueces locales y locales de los Estados

%8 Cfr. Military and Paramilitary Acitivities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States), Merits, Jurisdiction and
admissibility Judgment, 1.C.J. Reports, 1984, p. 392, pag. 441. Sin embargo, hemos de precisar que Estados Unidos
habia aceptado desde el 2 de agosto de 1946, la competencia de la Corte Internacional de Justicia en los términos del
articulo 36 (2) de dicho instrumento.

% Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America), Judgment, 1.C.J. Reports 2004, p.12.
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Unidos al respecto, lo cierto es que tan soOlo algunos dias después la propia
Condoleezza Rice anuncio al entonces Secretario General de las Naciones Unidas el
retiro del Protocolo Opcional de la Convencion de Viena sobre relaciones

Consulares®.

En segundo término, parece conveniente mencionar también que de modo paraddjico,
aquel protocolo fue iniciativa original de los Estados Unidos y ratificado por éste hacia
1969, junto con el texto de la Convencién misma. Mas aun, hemos de decir también
que fue Estados Unidos el primer Estado en invocar tal protocolo ante la Corte
Internacional de Justicia en el caso contra Iran por la captura de 53 ciudadanos
estadounidenses retenidos como rehenes en Iran, bajo el régimen del Ayatollah

Khomeini®.

Por ultimo, ademas de todo lo dicho hasta ahora, es conveniente también referir al
modo en que Estados Unidos actud principalmente contra el régimen Taliban en
Afganistan, como respuesta a los ataques terroristas del 11 de septiembre de 2001,
atribuidos a Al-Qaeda y por supuesto, a la manera en que hasta en la actualidad ha
intervenido en el territorio iraqui. Sin ser nuestra intencién el ahondar en demasia
sobre ambos temas, hemos de precisar que en todo momento, el gobierno de Estados
Unidos ha intentado de alguno u otro modo legitimar sus acciones ante la comunidad
internacional, lo curioso es que siempre sobre las bases de normas juridicas
internacionales. Asi, en el primero de lo casos, el gobierno estadounidense demandé
al régimen Taliban la entrega de Osama Bin Laden o en su caso, enfrentar un ataque
armado. Acto seguido, el Consejo de Seguridad, a través de su resolucién 1373,
condend los actos cometidos en contra de Estados Unidos y si bien reconocio la
existencia del inherente derecho a la legitima defensa, en aquél momento no refirié a

tal derecho en favor de los Estados Unidos®.

A casi un mes de ocurridos los ataques, Estados Unidos inform6 al presidente del
Consejo de Seguridad acerca del inicio de una operacion militar sobre el territorio de
Afganistan en ejercicio de su derecho de legitima defensa, acorde con el articulo 51 de
la Carta de las Naciones Unidas. En respuesta, dicho érgano no se mostré en contra

de los actos emprendidos por el gobierno estadounidense y sus aliados, mas aun, el

% Cfr. Senado de la Republica (LX Legislatura). Proposicién con punto de acuerdo de urgente u obvia resolucién por el
que la comision permanente del H. Congreso de la Union hace votos porque el poder judicial del Estado de Texas se
pronuncie a favor de aplicar el fallo de la Corte Internacional de Justicia en el caso de José Ernesto Medellin Rojas y en
los restantes del denominado caso Avena. Gaceta del Senado, No. 4 (2005) miércoles 25 de mayo.

6! Cfr. Idem; United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran... Op. Cit. p. 3.

62 Cfr. HILAIRE, Max. United Nations Law and the Security Council. Ashgate Publishing Limited, United Kingdom, 2005,
péag. 235.
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presidente del Consejo de Seguridad emiti6 también una declaracion en donde
reconocié a los Estados Unidos, el derecho a emplear la fuerza en contra de

Afganistan, bajo el argumento de una legitima defensa®.

Por otro lado, ya desde antes, algunos otros miembros de las Naciones Unidas habian
condenado de manera profunda los actos ocurridos en Washington y Nueva York y
desde luego, expresado también, el deber absoluto de la comunidad internacional para
combatir al terrorismo internacional, condena que posteriormente habria de quedar

cristalizada a través de la resolucién 1383, aprobada por el Consejo de Seguridad®.

En cuanto a la guerra en Irak, desatada primordialmente por los Estados Unidos en
2003, hemos de notar en primer término que aquella invasion sobre el territorio iraqui y
de manera directa en contra del régimen de Sadam Hussein, constituyé un hecho que
sin duda alguna, contribuyé al agravamiento de la crisis entre aquél pais y la
Organizacibn de las Naciones Unidas suscitada principalmente, desde la
administracion del presidente estadounidense Ronald Reagan. En este sentido, las
Naciones Unidas han jugado un papel central en el conflicto protagonizado por los
Estados Unidos e Irak desde los inicios de la década de los noventa, cuando el
Consejo de Seguridad orden6 un severo embargo en contra de Irak a través de su
resolucion 661 del 6 de agosto de 1990 y un poco después respaldé la intervencion de
la coalicién en razén de su resolucion 678 del 29 de noviembre de 1990. Entre 1991 y
1998 el mismo Consejo de Seguridad emitid 16 resoluciones, a través de las cuales
pidi6 al gobierno iraqui la eliminacion de toda produccién y uso de armas de

destrucciéon masiva®.

Ante la constante actitud negativa de Irak, con respecto a la entrada de los inspectores
enviados por las Naciones Unidas, en aquél mismo afio el Congreso estadounidense
aprobo la ‘Iraq Liberation Act’, conforme a la cual intentaba buscarse el derrocamiento
de Hussein, sin embargo, por aquel mismo tiempo un nuevo intento de las Naciones
Unidas para lograr la entrada provoco el retraso de la ejecucion de aquel intento por
parte de Estados Unidos de intervenir en el territorio iraqui®®. Empero, nuevamente
aquella intencion fue reavivada como consecuencia de los ataques terroristas en

septiembre de 2001, no sélo bajo el argumento de la posesion y utilizacién de armas

63 Cfr. Idem.

8 Cfr. Idem. Por su parte, aquellos Estados fueron: Australia, Bélgica (en representacion de la Unién Europea), Brasil,
Cuba, Israel, Japon, Nueva Zelanda, Rumania, Eslovenia y Yugoslavia. Cfr. United Nations, S/2001/864. Note by the
President of the Security Council, 13 de septiembre de 2001.

65 Cfr. Idem.

% Cfr. Idem.
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de destruccién masiva, sino mas aun, el posible vinculo de Irak con probables ataques

terroristas futuros en contra de los Estados Unidos®’.

El gobierno norteamericano apel6 ante el Consejo de Seguridad lo que dio origen a la
resolucion 1441 del 8 de noviembre de 2002, a través de la cual, dicho 6rgano dio a
Irak la ultima oportunidad para cooperar con los inspectores de Naciones Unidas, al
tiempo en que de manera detallada, impuso nuevas inspecciones de armamento mas
estrictas. Asi, seguido de la revuelta diplomatica y la confusion que todo ello generé, la
amplia oposicion de paises como Francia, Alemania, Bélgica, China y Rusia para
recurrir a una guerra en contra de Irak y el fallido intento de convencimiento por parte
de Tony Blair, entonces primer ministro del Reino Unido, hacia los demas miembros
del Consejo de Seguridad, Estados Unidos decidié emprender medidas unilaterales,
minimizando las decisiones del Consejo de Seguridad y de este modo, con el respaldo
principalmente del Reino Unido y Espafa, daria inicio a la guerra en contra del
régimen de Saddam Hussein, sobre las bases de la ‘supuesta’ existencia de armas de
destruccién masiva, vinculos con el terrorismo internacional y violaciones masivas a

los derechos humanos®.

De ambas acciones militares emprendidas por el gobierno de Estados Unidos, tan sélo
podemos percibir el intento de aquél gobierno por legitimar cada una de sus acciones
frente a la comunidad internacional, siempre sobre las bases de normas existentes de
derecho internacional, entre las cuales, segin hemos referido en primer término, al
derecho de legitima defensa cristalizado en el articulo 51 de la Carta de las Naciones
Unidas, la lucha contra el terrorismo internacional, la no proliferacion de armas de
destruccién masiva y desde luego, el cese de las violaciones masivas a los derechos

humanos.

Mé&s aun, incluso con el poder hegemonico con que cuentan los Estados Unidos,
podemos efectivamente dilucidar la existencia de una comunidad internacional, por
ejemplo, a través del rechazo a la guerra y la continua ocupacion en Irak, al menos
esto Ultimo parece mostrar que en los tiempos futuros, aguella intervencién no sentara
precedente alguno para una concepciéon mas amplia en cuanto a la utilizacion del uso
de la fuerza o bien, a la utilizacién sin autorizacion previa del Consejo de Seguridad. A
modo de conclusion, referimos de nueva cuenta a Kofi Annan, quien advirti6 que

“¢,Qué clase de mundo seria o quién quisiera vivir en él, si cada pais estuviese

%7 Cfr. Ibidem, pag. 47.

%8 Cfr. The White House. President George W. Bush. Iraq Denial and Deception. U.S. Secretary of State Collin Powell
addresses the U.N. Security Council. February 5, 2003 en [www.whitehouse.gov/news/releases/2003/02/20030205-
1.html] con acceso el dia 20 de agosto de 2007.
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autorizado a hacer uso de la fuerza, sin acuerdo colectivo alguno, simplemente porque

se piensa que podria existir una amenaza?”®®
4.3. LA GLOBALIZACION Y SU INFLUENCIA EN LA IDEA DE COMUNIDAD INTERNACIONAL

El concepto ‘globalizacién’ y las consecuencias que de aquél devienen en la esfera de
la comunidad y el derecho internacional resultan ser hoy por hoy, una de las
cuestiones mayormente abordadas y debatidas tanto en el &mbito doctrinal como en el
politico. De este modo, para algunos la globalizacion advierte la existencia de un
concepto que implica en si, dos grandes fendmenos: en primer término, la creciente
internacionalizacion de los diversos aspectos de la actividad econémica, social,
tecnolégica y politica, en segundo lugar y como resultado de lo anterior, el continuo
aumento de la interaccion entre los Estados y las diferentes sociedades en todos y

cada uno de aquellos aspectos’.

En este mismo sentido, referimos a la definicién concebida por Sergio Lépez Ayllén,
acorde con quien por globalizacibn se comprende al “conjunto de procesos que
engloban una transformacion en la organizacion temporal y espacial de las relaciones
y transacciones sociales, y que genera flujos y redes de actividad e interaccion

(econdmica, politica y cutural) entre Estados, regiones y continentes"*.

Conforme a Joseph Stiglitz:

“el decremento de los costos en las comunicaciones y los transportes, asi como
de las barreras artificiales impuestas a los bienes y factores de produccion han
llevado a una cada vez mas cercana integracion de las economias del mundo.
La globalizacién implica la movilidad no sélo de bienes y servicios, sino también
de capital -y en menor medida de personas. La globalizacion engloba no sélo
la integracion de mercados, sino también el surgimiento de una sociedad civil
global’™.

A partir de lo anterior, hemos de establecer que la globalizacién se ha acentuado en

virtud de los rapidos y constantes avances tecnoldgicos, particularmente, aquellos

relacionados con la tecnologia de la informacion y la comunicacién, aunado también a

% ANNAN, Kofi. Iraq war has sparked UN-US Crisis en BUZAN, Barry y GONZALEZ PELAEZ, Ana. International

Community after Iraq... Op. Cit. pag. 47.

® Cfr. ZIFCAK, Spencer. Globalisation and the Rule of Law. Routledge. New York, 2005. pag. 32.

™ LOPEZ AYLLON, Sergio. Globalizacién, estado de derecho y seguridad juridica. Una exploracién sobre los efectos

de la Globalizacién en los poderes judiciales de Iberoamérica. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. México, 2004.
ag. 10.

2 Cfr. STIGLITZ Joseph en HELD, David & KOENING- ARCHIBUGI, Mathias (eds.). Taming Globalization: Frontiers of

Governance. Polity Press, United Kingdom, 2003. pag. 37 (Traduccion propia).
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la creciente internacionalizacién de los diversos problemas sociales y econdmicos,

presentes hacia el interior de cada unos de los Estados.

Situaciones tales como los grandes movimientos migratorios, los incontrolables flujos
de capital a través de las fronteras, los problemas ambientales, la propagacion de
enfermedades tales como el VIH-SIDA, la pobreza, las violaciones a derechos
humanos, las crecientes redes del crimen organizado, la proliferacion de armamentos
y el combate al terrorismo, constituyen hoy en dia, problematicas que dejan totalmente
de lado una mera solucién de caracter interno y en sentido contrario, demandan para
su tratamiento la existencia de una comunidad internacional, basada no s6lo en lazos

de coexistencia, sino mas aun de vinculos de cooperacion y solidaridad.

Como resultado de lo anterior, a lo largo de las ultimas décadas el derecho
internacional ha ampliado su dmbito y alcance de accién y ejecucion. Como ejemplo,
la escena juridica mundial se ha visto plagada de una gran cantidad de tratados y
textos internacionales -incluido entre ellos, el denominado ‘soft law’-, todos ellos
disefiados para tratar y contrarrestar cada uno de los fendmenos anteriores. De modo
paralelo, a partir de la segunda mitad del siglo XX, los diversos componentes de la
comunidad internacional han sido protagonistas y testigos de la proliferacion de una
gran cantidad de instituciones internacionales especializadas, tendientes a la
implementacién de nuevos regimenes que en ocasiones por su misma naturaleza, han
superado ya al Estado y a la soberania, ambos conceptos entendidos desde una

perspectiva puramente Westfaliana.

Dentro de aquellas instituciones se incluyen desde luego, aquellas creadas bajo el
auspicio politico y econémico de la Organizacién de las Naciones Unidas y de la
Organizacién Mundial del Comercio, respectivamente, a saber, el Banco Mundial y el
Fondo Monetario Internacional, en tanto que en el plano meramente jurisdiccional,
podemos dilucidar también la creacion de diversos tribunales internacionales de
caracter especializado, tales como el Tribunal Internacional del Derecho del Mar y de
modo mas especifico, aquellos en materia de derechos humanos y derecho
humanitario principalmente, los Tribunales Internacionales de las Naciones Unidas
para la ex Yugoslavia y Ruanda de caracter temporal, asi como la Corte Penal

Internacional, de naturaleza permanente.

Parece preciso apuntar también al pensamiento de la jurista britAnica Rosalyn
Higgins, actual presidente de la Corte Internacional de Justicia, para quien el

fenomeno de la globalizacion “representa la realidad en que vivimos en un tiempo
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donde las paredes de la soberania no resultan de proteccién alguna en contra de los
flujos de capital, trabajo, informacion e ideas, asi como tampoco proveen de efectiva
proteccién en contra de los dafios””®.

Asi, podemos observar que acorde con la iusinternacionalista mencionada y segun
profundizaremos en los parrafos que siguen, la idea tradicional de soberania externa -
entendida como “una potestad suprema [del Estado], en el sentido de que su potestad
se halla libre de toda sujecion o limitacién respecto a una potestad exterior”’*- ha sido
también desquebrajada en virtud de dos circunstancias de capital importancia. En
virtud de los avances tecnoldgicos, primordialmente en materia de comunicaciones, la
globalizacibn ha logrado un elevado grado de interdependencia econbémica y
financiera. De este modo, la cada vez mayor integracion de las diversas economias ha
generado en si, la promesa a los diversos pueblos de una liberalizacion paulatina del
comercio, de las inversiones y en consecuencia, el incremento de la competencia y la
disminucion de precios, lo que al final deriva en una elevacién considerable en los
niveles de vida en todo el planeta. Empero, hasta hoy en dia, tal escenario ideal

constituye efectivamente una promesa parcial e inequitativamente satisfecha.

Conforme al pensamiento de algunos autores, el fendmeno de la globalizacién,
comprendido de manera relativa como el libre movimiento de personas, bienes, dinero,
servicios e ideas, a través de las fronteras y a lo largo de grandes distancias alrededor
del mundo, es en la actualidad, no mas intenso de lo que lo fue en otros tiempos, tales

como los ultimos afios del siglo XIX o las primeras décadas del siglo XX".

Si bien es cierto, fendbmenos tales como la migracion y el intercambio comercial fueron
de gran importancia durante aquél periodo de la historia, el mundo en el que hoy en
dia vivimos presenta otras magnitudes no solo en cuanto al grado sino también en
virtud de la existencia de los mas variados fenbmenos, en nada comparables con los
existentes hacia principios del siglo pasado. Asi, gracias al rapido y constante
desarrollo tecnolégico junto con otros factores, podemos hablar de cambios en los
transportes, la comunicacion y el desarrollo de los cada vez mas complejos

armamentos’®.

8Cfr. HIGGINS, Rosalyn. International Law in a Changing International System. The Cambridge Law Journal, vol. 58,
No. 2, March, 1999. pag. 77. (Traduccién propia).

CARRE DE MALBERG, R. Teoria General del Estado. Seccién de Obras de Politica y Derecho. Facultad de
Derecho/UNAM/ Fondo de Cultura Econémica. México, 1998. pag. 81.

®Cfr. JACKSON, John. Sovereignty, the WTO, and Changing Fundamentals of International Law. Cambridge,
University Press. United Kingdom, 2006. pag. 10.

® Cfr. Idem.
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Sin lugar a dudas, estos y otros cambios han escapado del control exclusivo de los
gobiernos internos y por ende, su solucion exige dia a dia, de una ‘comunidad
internacional’ fundamentada no sélo en lazos de simple coexistencia, sino de
cooperacion y solidaridad para hacer frente a las problematicas y fendbmenos que

conciernen al futuro de toda la humanidad’’.

Respecto de los medios de transportacion con que hoy en dia contamos, el impacto
que las grandes tecnologias han tenido sobre éste ha ocasionado cambios radicales
en ellos que sin duda, han derivado en una reduccion fehaciente tanto de los costos,
como del tiempo utilizado principalmente en la movilizacién de bienes, alrededor de
todo el mundo. Mientras que durante los primeros afos del siglo XX, los costos y el
tiempo de transportacion representaban una enorme barrera natural para el comercio,
lo cierto es que hoy en dia tal barrera es en gran medida inexistente. Por su parte, el
desarrollo de las comunicaciones también han resultado beneficiadas por las

inimaginables reducciones de tiempos y costos con las que hoy se muestran’®.

Los factores de reduccidn de tiempos y costos tanto en la transportacién como en las
comunicaciones han provocado un acelerado impacto en las diversas técnicas de
produccién a nivel mundial. De este modo, la globalizacion en el @mbito econémico ha
traido consigo un constante aumento en el nUmero de empresas transnacionales que,
aunado a los fendmenos de tercerizacibn —outsourcing- y la presencia de mano de
obra barata a través de las maquiladoras -sweatshops- ubicadas en paises en vias de
desarrollo, han tomado ventaja de tales factores para la movilizacién de bienes y
servicios en un menor tiempo y con un valor agregado, lo que ha dejado un tanto de
lado la idea de la produccién meramente nacional, contemplada aun por el derecho
internacional”®.

Los grandes desarrollos tecnoldgicos han cobrado desde la ultima mitad del siglo
pasado, una gran fuerza en la produccion y distribucion de armamentos de todo tipo, lo
que ha ocasionado un vuelco total en el escenario de las relaciones internacionales.
En este tenor, gracias a los avances tecnologicos en la materia, aquella carrera
armamentista que parecia encontrar un anhelado final hacia principios de los afios
noventa, representa hoy en dia uno de las mas grandes amenazas para toda la
humanidad. El mundo actual se encuentra sin duda, no s6lo se encuentra ante el

peligro de una cada vez mas variada produccién de armas de destrucciéon masiva, sino

" Al respecto, véase DUPUY, Jean-Pierre. International Law: Torn Between Coexistence, Cooperation and
Globalization General Conclusions. European Journal of International Law. Vol. 9 (1998) No. 2. pags. 278-286.

"8 Cfr. Ibidem, pag. 11.

7 Cfr. Idem.
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también ante el dafio que implica la creciente y compleja distribucién de armamento
tradicional, gracias a las numerosas redes del crimen organizado, lo anterior, aunado a
los factores de disminuciébn de tiempos y costos en la transportacion y las

comunicaciones.

Conviene referir de nuevo al pensamiento de Kofi Annan quien advierte que a pesar de
gque los seres humanos han interactuado a lo largo del planeta desde hace ya varios
siglos, el fenémeno de la globalizacion actual resulta ser un tanto diferente. Asi, en
razon del desarrollo de grandes tecnologias, en especifico, el internet, la interacciéon
entre los individuos es hoy en dia mas rapida y se encuentra regulada por normas
diferentes y en ocasiones incluso, por la ausencia total de normas. Acorde con el
pensamiento del ex Secretario General de la Organizacién de las Naciones Unidas, la
idea de globalizaciéon trae consigo mas opciones y nuevas oportunidades para la
prosperidad. Empero, de modo paradoéjico, millones de personas alrededor del mundo
experimentan la existencia de tal fendbmeno no precisamente como un agente de
progreso, sino al contrario, como una fuerza disruptiva tendiente a destruir vidas,
trabajos e identidades, lo que ha ocasionado una inevitable resistencia, buscando

refugio en el nacionalismo, fundamentalismo y -sigue Annan- otros ismos®.

4.3.1. LA GLOBALIZACION. SU IMPACTO EN LA ESTRUCTURA Y

FUNCIONAMIENTO DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL
Dentro de este contexto es conveniente analizar la existencia de tres factores,
consecuencia en gran medida de los factores globalizadores que sin duda, han tenido
lugar hacia el interior de los gobiernos de los Estados mismos. En primer término, nos
referimos a la fragmentacién de aquellos y al mismo tiempo a la coalicién de acuerdos
regionales, como ambas caras de un mismo fenémeno. Durante las Ultimas décadas,
el mundo ha experimentado la escision de un considerable nimero de naciones,
dentro de los mas notables ejemplos hemos de referir a la ex Unién Soviética, de la
que emergeria la Comunidad de Estados Independientes; la desintegracion de la
antigua Republica Socialista de Yugoslavia y finalmente, a la division por decision
parlamentaria del territorio de la antigua Checoslovaquia, dando lugar a la Republica

Checay a Eslovaquia como dos Estados independientes, hacia 1993.

De manera paralela, el mundo también ha hecho frente a una desmesurada tendencia
hacia la integracion que a lo largo de las Ultimas décadas, ha ido desde simples

tratados de libre comercio -de entre los mas importantes, el Tratado de Libre Comercio

8 Cfr. ANNAN, Kofi. Problems without Passports en What is the International Community?. Foreign Policy; Sept/Oct
2002. pag. 30.
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de América del Norte-; la existencia de mercados comunes, tal es el caso del
MERCOSUR, hasta llegar a verdaderas uniones econémicas, como lo constituyen hoy
en dia, la Unién Europea y la denominada Union Econdmica de Benelux -Benelux
Economische Unie/ Union Economique Benelux-. Estas situaciones han generado
indudablemente, una serie de nuevos cuestionamientos dentro de la Optica del
derecho internacional, de entre los que vale la pena destacar, la condicion de de
Estado, la distribucién del poder politico mundial, el dominio sobre los recursos
naturales, el posicionamiento del individuo en la escena internacional, los conceptos

de sucesion de Estados, entre muchos otros.

Es conveniente precisar el modo ordinario en que los gobiernos de los Estados han
funcionado hacia su interior. En este punto establecemos que las diversas instancias
gubernamentales, especialmente aquellas que se encuentran dotadas de cierto grado
de soberania, entendida en este caso como monopolio en el ejercicio interno del
poder, se encuentran dia a dia, mayormente limitadas en el modo en que tales
instancias ejercen dicho poder. De este modo, referimos nuevamente al pensamiento
de Kofi Annan, quien en un conocido articulo publicado en The Economist en 1999,
advirtio que la nocion de soberania estatal requiere hoy en dia, ser redefinida, de
modo tal que los Estados aparecen ya, como instrumentos al servicio de los pueblos y

no al revés®®.

Acorde con la idea anterior, la legitimidad del Estado en tanto ente soberano, se
encuentra sujeta al respeto irrestricto de los derechos fundamentales de todos los
individuos, ubicados dentro de los limites de su jurisdiccion. Segin apunta Annan, hoy
en dia, al leer la Carta, mas que nunca estamos conscientes de que su objetivo es
precisamente proteger los derechos humanos y jaméas en sentido contrario, proteger a

quienes abusan de ellos®.

Dilucidamos lo anterior también a partir de la creacion de diversos organismos
internacionales, especialmente el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial,
cuyas condiciones de préstamos y financiamientos hacia los Estados en vias
desarrollo, someten en gran medida, a las politicas gubernamentales de cada uno de
ellos, principalmente en torno a la establecimiento de impuestos, la seguridad social,

las estructuras econdmicas y el presupuesto gubernamental.

2: Cfr. ANNAN, Kofi. Two Concepts of Sovereignty. The Economist 352, September 18, 1999. pags. 49-50.
Cfr. Idem.
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Por su parte, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, es una
organizacion internacional constituida en la actualidad por 30 Estados miembros —
europeos y no europeos- donde se analizan y parametrizan, al tiempo en que se
establecen recomendaciones con relacién a una gran variedad de tépicos que van

desde la economia, la educacion, la corrupcion y el medio ambiente.

Al menos en estos tres casos, hemos de observar la existencia de un Estado
severamente ‘atenuado’. Mas aun, principalmente en torno al papel hegemédnico de
Estados Unidos, han aparecido a luz de la doctrina internacional conceptos tales
‘rogue states’ o ‘failed states’, para hacer referencia especialmente a aquellos Estados
‘antidemocraticos’, donde se manifiestan claras y continuas violaciones a los derechos
humanos, o bien, para aludir a aquellos Estados en posesion y desarrollo de armas de
destruccién masiva, como lo ejemplifican en la actualidad el caso de Irdn y de Corea
del Norte.

Como un ultimo factor, destacamos también la existencia de un determinado tipo de
problematicas que gracias nuevamente a los factores del transporte y al desarrollo de
las comunicaciones, se transmiten de manera casi automatica entre todos los paises,
en desconocimiento de toda clase de fronteras y provocando una crisis en las

instituciones a nivel gubernamental.

Ejemplos de las probleméticas anteriores, los constituyen sin duda, las enfermedades
de transmision entre las que desde luego podemos citar el SARS, el VIH-SIDA, la
gripe aviar, nuevos tipos de influenza y otras enfermedades que ponen en riesgo
extremo a la vida. Por otro lado, las crecientes redes del crimen organizado, dedicadas
al narcotréafico, el comercio de armamento, el lavado de dinero y la prostitucion, los
nuevos crimenes cibernéticos, entre otros, conforman también aquellos fenémenos
internacionales que escapan de la solucion individual de cada uno de los Estados y
por el contrario, requieren de una solucién de caracter global por parte de todos

quienes integran a la comunidad internacional.
4.4. EL ESTADO Y LA SOBERANIA EN EL NUEVO ORDEN INTERNACIONAL

Alejados un tanto del aspecto econémico y financiero donde el impacto de la
globalizacion ha ganado uno de los mas grandes terrenos, en este punto habremos de
referirnos a la nocion tradicional de Estado y su atributo inherente: la ‘soberania’, en
tanto que el analisis de ambas figuras en el contexto actual de las relaciones

internacionales resultaran de gran ayuda para comprender de un mejor modo, la
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estructura actual de la comunidad internacional y en consecuencia, su identificacion

con la idea de ius cogens, objeto principal de esta investigacion.

Asi en primer lugar, ya desde mediados del siglo XX, la nocién clasica de soberania,
comenz6 a ser motivo de controversias en el ambito doctrinal. Asi, en su opinion
individual para el CASO DEL CANAL DE CORFU de 1948, el Juez Alvarez destacé lo

siguiente:

“No podemos considerar mas a la soberania como un derecho absoluto e
individual de cada Estado, del modo en que solia ser bajo el derecho antiguo
fundado en un régimen individualista, acorde con el cual los Estados se
obligaban Unicamente, por las normas que éstos aceptaban. Hoy en dia,
debido a la interdependencia y al predominio del interés general, los Estados
se encuentran obligados por muchas normas que no han surgido por su
consentimiento. La soberania de los Estados se ha convertido ahora en una
institucion, una funcién social internacional de caracter psicoldgico, que debe
ser ejercida conforme al nuevo derecho internacional”?,

Aludimos en primer término al trabajo elaborado por la COMISION INTERNACIONAL PARA

LA INTERVENCION Y LA SOBERANIA DE LOS ESTADOS en 2001, mismo que en su texto

advierte que:

las condiciones en que se ejerce la soberania -y se lleva a cabo la
intervencion— han cambiado drasticamente desde 1945: han surgido muchos
Estados nuevos que aun estan consolidando su identidad; la evolucién del
derecho internacional ha restringido considerablemente la libertad de accion de
los Estados, y no sélo en el ambito de los derechos humanos; el nuevo
concepto de seguridad humana ha creado nuevas exigencias y expectativas
respecto de la forma en que los Estados tratan a su poblacién; y muchos
nuevos agentes desempeiian en el plano internacional un papel que antes
correspondia mas o menos exclusivamente a los Estados ..."%*.

Es preciso establecer que si bien, la idea de soberania resulta ser en la actualidad, ser
una de las que mayor critica han merecido en el ambito doctrinal, también es cierto

que tal idea permanece aun como parte de la esencia de la teoria del derecho y las

8 Cfr. Corfu Channel Case, Separate Opinion of Alejandro Alvarez, 1.C.J. Reports 1949, pag. 43 (Traduccién propia).

8 Comision Internacional para la Intervencion y la Soberania de Los Estados. Informe de la Comision Internacional
para la Intervencidon y la Soberania de los Estados: La responsabilidad de proteger, 2001.  [www.iciss-
ciise.gc.ca/report-en.asp] con acceso el dia 15 de agosto de 2007.
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relaciones internacionales. Asi, la idea clasica de soberania, es decir, aquella que
surgiria hacia mediados del XVII, entendida como el monopolio de la fuerza por parte
de cada uno de los Estados, o que conforme al pensamiento del iusfilésofo italiano

Luigi Ferrajoli, representa “la ausencia de todos limites y reglas™®®

, en ultimos tiempos
ha resultado desacreditada por muchos, en virtud primordialmente, de la creciente
tendencia que coloca al individuo como principal punto de atencién de la comunidad
internacional y desde luego, la relevancia que de manera paulatina ha intentado cobrar
la denominada intervencion humanitaria en el panorama juridico internacional. No
obstante, para muchos otros, principalmente aquellos que se oponen a cualquier
intervencion por parte de las potencias extranjeras o autoridades supraestatales, en
las decisiones gubernamentales de los Estados, la idea de soberania parece aun

constituir la piedra de toque de las relaciones internacionales.

En este mismo sentido, otros autores han destacado también que:

“el concepto clasico de soberania estatal ... se ha convertido gradualmente en
objeto de critica por parte de los diferentes actores politicos. [Sin embargo]
todos parecen ser undnimes en cuanto a sus expectativas acerca de una

inevitable desaparicion del sistema westfaliano de Estados ..."*°.

Por otra parte, el diplomético estadounidense Richard N. Haass, apunta que:

“Historicamente, la soberania ha sido asociada a cuatro caracteristicas
principales: primero, un Estado soberano es aquel que goza de suprema
autoridad politica y el monopolio sobre el uso legitimo de la fuerza dentro de su
territorio. Segundo, es capaz de regular los movimientos que suceden a través
de sus fronteras. Tercero, puede decidir libremente en cuanto a su politica
exterior. Finalmente, es reconocido por otros gobiernos como una entidad
independiente con derecho a ser libre de una intervencion externa. Estos
componentes de la soberania jamas han sido absolutos, sin embargo, reunidos
ofrecen un fundamento predecible para el orden mundial. Lo que resulta

significante hoy en dia es que cada uno de esos elementos —autoridad interna,

% FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias... Op. Cit. pags. 147.

8 Cfr. STADEN van Alfred & VOLLAARD, Hans. The Erosion of State Sovereignty: Towards a Post-Territorial World?
en JACKSON John, Sovereignty, the WTO, and Changing Fundamentals of International Law... Op. Cit. pag. 63.
(Traduccién propia).
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control fronterizo, autonomia politica y la no intervencién- son desafiados en
n87

modos sin precedentes™".
Asimismo, Stephen Krasner, refiere al concepto de ‘soberania’ como una simple
‘hipocresia organizada’ — organized hyprocrisy-. De este modo, el internacionalista
americano advierte que los Estados en ningin momento han sido tan ‘soberanos’
como algunos lo afirman, por el contrario, a lo largo de la historia mundial, los
gobernantes han estado profundamente motivados por el deseo de permanecer en el

poder y nunca por un apego abstracto a los principios internacionales®.

En otro caso, Henry Schermers, profesor de la Universidad de Amsterdam, en 2002

escribié que:

“La soberania tiene muchos aspectos y ninguno de estos es estable. El
contenido de la nocibn de soberania es continuamente cambiante,
especialmente durante los afos recientes ... De lo anterior, podemos concluir
que bajo el derecho internacional, la soberania de los Estados debe ser
reducida. La cooperacion internacional exige que todos los Estados se
encuentren obligados por los requisitos minimos establecidos por el derecho
internacional, sin tener derecho a alegar que su soberania les permite rechazar
aguellas normas internacionales fundamentales ... La comunidad mundial
absorbe la soberania de los territorios donde los gobiernos fracasan
completamente y que en consecuencia, la soberania interna ha desaparecido
en aquellos territorios. La comunidad mundial por ahora, tiene suficientes
medios para intervenir con el auxilio de los Estados existentes y tiene en
consecuencia, la obligacién de regular aquellos territorios donde los gobiernos
fracasan™®.

En el ambito politico, John Jackson destaca también el pensamiento de algunos

lideres mundiales que han expresado su pensamiento respecto a la necesidad de

reinterpretar el concepto de ‘soberania’, adecuandolo a las exigencias y necesidades

del mundo en que actualmente habitamos.

8 Cfr. HAASS, Richard. Sovereignty: Existing Rights, Evolving Responsibilities en JACKSON, John. Sovereignty-
Modern New Approach to an Outdated Concept. The American Journal of International Law, Vol. 97, No. 4, (2003), pag.
786. (Traduccién propia).

% Cfr. KRASNER, Stephen. Organized Hypocrisy en JACKSON, John. Sovereignty, the WTO, and Changing
Fundamentals of International Law... Op. Cit. pag. 64.

% Cfr. SCHERMERS, Henry. Different Aspects of Sovereignty en JACKSON. Sovereignty- Modern New Approach to an

Outdated Concept... Op. Cit. pag. 787.
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Asi, acorde con el pensamiento de Boutros Boutros- Ghali, Secretario General de la
Organizacién de las Naciones Unidas hacia 1992, en su reporte al Consejo de
Seguridad “El respeto a la soberania e integridad fundamentales de un Estado son
cruciales para lograr cualquier progreso internacional comun. Sin embargo, el tiempo
de la soberania absoluta y exclusiva ha terminado. Su teoria nunca estuvo armonizada
con la realidad™.

En este mismo sentido, refiere también a Tony Blair, acorde con quien el orden
mundial actual exige la existencia de nuevas normas para la cooperacion internacional
Yy nuevos modos para organizar a las instituciones internacionales ante el surgimiento
de una nueva doctrina de la comunidad internacional. Asi, establece el ex primer

ministro britanico que:

“... Hoy en dia, mas que nunca antes, somos mutuamente dependientes, el
interés nacional resulta en gran medida, regulado por la colaboracion
internacional ... necesitamos de debate claro y coherente respecto de la
direccién que esta doctrina [de la comunidad internacional] ha de llevarnos en
cada campo de este esfuerzo internacional ... Los mercados globales
financieros, el medio ambiente global, la seguridad global y las cuestiones
relativas al desarme: ninguna de ellas puede resolverse sin una intensa
cooperacion internacional” **.

Parece preciso también destacar en este contexto, el pensamiento de la profesora
Anne-Marie Slaughter, acorde con quien el ‘nuevo orden mundial’®® constituye un
verdadero sistema internacional se encuentra estructurado por redes horizontales y
verticales que, a diferencia del esquema tradicional en el que el Estado es considerado
como un ente unitario dotado de plena soberania, las redes horizontales, funcionan
como modo de interaccion entre los diversos componentes del Estado -el ejecutivo, el
legislativo y el judicial- y sus homologos extranjeros a fin de resolver las diversas

problematicas internacionales®.

© Cfr. An Agenda for Peace—Preventive Diplomacy, Peacemaking, and Peace-Keeping, Report of the Secretary

General en Idem. (Traduccion propia)

L Cfr. Doctrine of the International Community, speech by the UK Prime Minister, Tony Blair, at the Economic Club,

Chicago lllinois, Apr. 24, 1999 en Sovereignty, the WTO, and Changing Fundamentals of International Law... Op. Cit.
ags. 66-67.

Ez Cfr. Anne- Marie Slaughter utiliza el término ‘nuevo orden mundial’ -new world order- para describir “al sistema de

gobernanza global que institucionaliza la cooperacion y contiene suficientemente los conflictos, a fin de que todas las

naciones y sus pueblos puedan lograr la paz y prosperidad, mejorar la administracion del Planeta y alcanzar los

estandares minimos de dignidad humana”. SLAUGHTER, Anne-Marie. A New World Order. Princeton University Press.

USA, 2004. pag. 15 (Traduccién propia).

%Cfr. Ibidem, pags 14-18.
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Segun advierte Slaughter, en casos excepcionales podemos encontrarnos también
ante la existencia de redes de caracter vertical, en las que del mismo modo en que
hacen los individuos dentro del Estado, este mismo decide delegar un tanto de su
soberania a una organizacion supraestatal con verdadero poder —por ejemplo un
tribunal internacional o un organismo regulatorio-**. De este modo, las redes verticales
destacan por los estrechos vinculos presentes entre los diversos funcionarios
supraestatales y sus homodlogos nacionales, tal es el caso por ejemplo, de la relacion
establecida entre cada uno de los tribunales nacionales europeos y la propia Corte
Europea de Justicia®, o en otro sentido, las disposiciones jurisdiccionales previstas
por el Estatuto de la propia Corte Penal Internacional, acorde con las cuales,
corresponde a cada uno de los Estados en principio, la jurisdiccidon exclusiva para
juzgar a los responsables por genocidio, crimenes de guerra y crimenes de lesa
humanidad, empero, a través de dicho estatuto, cada Estado debera ceder aquella
jurisdiccién a la Corte Penal Internacional en los casos en que se muestre poco

dispuesto o incapaz para emprender una determinada investigacion®.

El esquema del nuevo orden mundial propuesto por la profesora de la Universidad de
Princeton, refiere también a la interdependencia a la que desde las Ultimas décadas el
mundo se ha dirigido. Asi, esta interdependencia se define como la condicion general
en la que los Estados se encuentran mutuamente dependientes y vulnerables a lo que
los otros hacen, empero que al mismo tiempo, constituye la linea de base que
establece la separacién, autonomia y fronteras definidas entre cada uno de ellos®.
Acorde con Slaughter entonces, es preciso advertir la existencia una ‘soberania
disgregada’, en la que los elementos internos que conforman a cada uno de los
Estados, son dotados de un cierto grado de soberania para resolver los problemas de
naturaleza global, conforme a las hormas de derecho internacional existentes. En este
sentido, tratese en todo caso de una soberania definida no como un concepto de
impenetrabilidad, sino al contrario como “la conexion con el resto del mundo y la
capacidad para actuar dentro de éste”®,

Conviene considerar también que mas alla del monopolio del poder o la idea de la
ausencia de todos limites y reglas, sin lugar a dudas, la ‘soberania’ ha jugado un papel
primordial en el escenario internacional. El articulo 2 de la Carta de las Naciones

Unidas consagra como uno de los propadsitos de tal Organizacion, precisamente aquel

%Cfr. Ibidem, pag. 13.

Cfr. Idem.

%Cfr. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional... Op. Cit. Articulo 17.
" Cfr. SLAUGHTER, Anne-Marie. A New World Order... Op. Cit. pag. 267.

% Cfr. REINICKE, Wolfgang. Global Public Policy en Idem..
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de la igualdad soberana de todos sus miembros y por ende también, la prohibicién a
sus miembros para intervenir en los asuntos de exclusiva jurisdiccion interna de cada

uno de los Estados.

Nos apegamos asi, al pensamiento de Ferrajoli quien determina que lo anterior
representa una verdadera antinomia juridica. Acorde con este autor, el declive de la
soberania externa quedd sancionado en el derecho internacional a través del texto de
la Carta de las Naciones Unidas y posterior en el tiempo, con la DECLARACION
UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS de 1948 y la celebracion de los Pactos
Internacionales de 1966. Asi, a decir de Ferrajoli, la conclusion de estos documentos
transformaria el aspecto normativo del orden mundial, existente hacia aquellos
tiempos. De este modo, aquella soberania que a decir de Ferrajoli, hasta entonces
habia de caracterizarse por ser un poder salvaje y carente de limite alguno, es decir,
una negacion misma del derecho, comienza a ser ‘légicamente inconsistente’, al
guedar supeditada a los limites que desde aquél momento le establecio el propio
derecho, a saber, el imperativo de la paz, la prohibicién de la guerra y la proteccion a

los derechos humanos®.

El derecho internacional que desde siglos atrds se habria caracterizado por ser
meramente pacticio, en aquél momento, a decir de Ferrajoli, habria de convertirse en
un verdadero orden juridico supraestatal, cuya estructura contaria con la “presencia de
normas internacionales que puede ser caracterizadas como ius cogens, es decir, como
derecho inmediatamente vinculante para los Estados miembros™.

Por otra parte, aquel nuevo ordenamiento en el que no solo los Estados serian sujetos
de derecho internacional “sino también los individuos y los pueblos: los primeros, en
cuanto titulares frente a sus propios Estados de los derechos humanos que les
confieren la Declaracion de 1948 y los Pactos Internacionales de 1966; los segundos,
en cuanto titulares del derecho de autodeterminacion reconocido por el articulo 1 de
ambos Pactos” '

A pesar de todo lo anterior, el mismo Ferrajoli advierte que el imperativo de la paz y la
proteccion a los derechos humanos, caracterizados per se como verdaderos derechos
supraestatales, requieren hoy mas que nunca de la existencia de garantias
jurisdiccionales adecuadas contra los actos ilicitos de los Estados que violen la paz y

los derechos fundamentales en el contexto del derecho internacional. Asi, el autor

Cfr. FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias... Op. Cit. pags. 144 y 145.
100

Cfr. Idem.
01 Cfr. Idem.
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refuta el principio de igualdad soberana, establecido en el texto del articulo 2 de la
Carta y refiere que lo que en verdad valdria la pena analizar en el escenario actual de
las relaciones internacionales, seria la figura del Estado -nacional, unitario e
independiente- que hoy en dia parecer revestir una crisis tan radical como aquella que
habria de vivirse hace cuatro siglos, cuando en Europa surgi6 precisamente el Estado

moderno y consecuencia, la comunidad de Estados soberanos'®.
4.5. LA PRESENCIA DE NUEVOS ACTORES DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL

Coincidimos completamente con la idea de que el Estado permanece hoy en dia,
como figura central en el escenario de las relaciones internacionales, sin embargo, es
inevitable advertir también la existencia de nuevos actores internacionales que sin
duda alguna, influyen de manera rotunda en los procesos de decisiones juridico-
politicas, emprendidas por los Estados, en torno a situaciones que conciernen a toda

la humanidad.

En este sentido, Bruno Simma establece que al hablar de comunidad internacional nos
referimos a “una comunidad que comprende no sélo Estados, sino en un dltimo caso a

todos los seres humanos™®

, al tiempo en que el profesor aleman Christian Tomuschat
argumenta lo erréneo que resultaria en la actualidad “... asumir que los Estados como
una mera yuxtaposicion de entes individuales constituyen a la comunidad
internacional. Mas bien, el concepto denota un sistema global que plasma el interés de
todos los Estados, e indirectamente, de la humanidad™®. Finalmente, Hedley Bull
considera la existencia de una “gran sociedad de toda la humanidad'®” y al respecto
apunta que “las ultimas unidades de la gran sociedad de toda la humanidad no son los
Estados (0 naciones, tribus, imperios, clases o partidos) sino los seres humanos
individuales, mismos que son permanentes e indestructibles en el modo en que los
grupos no lo son™®,

Asi, la idea de una comunidad internacional, compuesta no sélo por Estados sino
también por otros actores ‘no estatales’, tales como las organizaciones

intergubernamentales, los organismos no gubernamentales -nacionales e

102 fr, Ibidem, pag.148.

193 Cfr. SIMMA, Bruno. From Bilateralism to Community Interest. Recueil des Cours, Vol. 250 (1994- VI) pag. 234.
(Traduccion propia)

104 Cfr, TOMUSCHAT, Christian. Obligations Arising for States without or against their Will. Recueil des cours. Vol. 241
(1993-1V), pp. 195- 374, pag. 227. (Traduccion propia)

195 cfr. KWAKWA, Edward. The international community, international law, and the United States...Op. Cit. pag. 32.
(Traduccién propia)

1% Cfr. Idem.
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internacionales-, las empresas transnacionales e incluso los individuos, ha de

encontrar su fundamento en el significado mismo del término ‘comunidad’.

Nos hemos referido ya, al pensamiento de los profesores alemanes Bruno Simma y
Andrea L. Paulus, quienes han establecido que a diferencia de una ‘sociedad’, el
elemento que distingue a una comunidad de cada uno de los miembros que la
integran, es precisamente la presencia de una ‘unidad mayor’ que en el caso de la
comunidad internacional como tal, resulta en la representacién y prioridad dada a los
intereses comunes sobre aquellos meramente egoistas e individuales de cada Estado,
a saber, la necesidad de ciertos intereses, valores, principios y procedimientos,

comunes a todos ellos®’.

Georges Abi-Saab refiere que a diferencia de aquella comunidad internacional que en
Su momento encontré su razon de ser en una mera coexistencia entre los Estados,
requiere hoy en dia de una cada vez mayor cooperacion entre cada uno de sus
miembros. De este modo, el ‘derecho de la cooperacién’ — law of cooperation-
encuentra sus bases en la conciencia entre los diversos sujetos internacionales, de la
existencia de intereses 0 valores comunes que por su naturaleza, resulta imposible
proteger o promover de manera unilateral y por el contrario, requiere de un esfuerzo
comun por parte de todos quienes juegan un papel en el contexto internacional
actual'®,

Acorde con el pensamiento de Kofi Annan, en un sentido amplio, es la visién
compartida de un mejor mundo para todos los pueblos, como se establece por
ejemplo, en la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas; el sentido de
vulnerabilidad comudn a fendmenos globales, tales como el cambio climatico y la
produccion de armas de destruccion masiva; la estructura del derecho internacional y
la busqueda de oportunidades comunes, razon de existencia de los mercados
comunes e instituciones como la Organizacion de las Naciones, lo que sin duda ha de
unirnos dentro de una comunidad internacional'®.

A partir de todo lo dicho, es preciso aludir a la existencia de otros actores
internacionales —no estatales- que sin duda alguna, intervienen de manera constante,
en la configuracién e identificacion de los valores e intereses comunes que en un

momento determinado habran de definir la existencia de la misma comunidad

97 Cfr, SIMMA, Bruno & PAULUS, Andrea. The ‘International Community”: Facing de Challenge of Globalization... Op.
Cit. pag. 2.

1% Cfr. ABI-SAAB, Georges. Whither the International Community. European Journal of International Law. Vol. 9 (1998)
No. 2. pags. 248-265.

199 cfr. ANNAN, Kofi. Problems without Passports en What is the International Community?... Op. Cit. pag. 30.
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internacional y por ende, sus acciones habran también de influir en las decisiones
politico — juridicas que respecto de las probleméticas que atafien a la humanidad en su
conjunto, los Estados, como principales protagonistas de la comunidad internacional,

hayan finalmente de tomar.

En principio, hemos de referirnos a la iniciativa internacional emprendida por Kofi
Annan, durante la Cumbre Mundial organizada hacia el afio 1999. A través de tal
iniciativa, denominada ‘PACTO MUNDIAL', el entonces Secretario General de la
Organizaciéon de las Naciones Unidas, inst6 a los principales lideres de negocios de
todo el mundo, a fin de que junto con los Estados, el trabajo de los diferentes
organismos internacionales y la sociedad civili a través de sus distintas
manifestaciones, pusieran en marcha los ‘DIEZ PRINCIPIOS UNIVERSALES’, en materia de
derechos humanos, trabajo, medio ambiente y corrupcion™*®.

De modo similar, podemos advertir también la presencia de las organizaciones no
gubernamentales en el desarrollo y configuracion actual del derecho y la comunidad
internacional. La propia Organizacion de las Naciones Unidas ha definido que una

organizacién no gubernamental es:

“Una agrupacion de ciudadanos voluntarios, sin animo de lucro, que se
organizan en un nivel local, nacional o internacional para abordar cuestiones de
bienestar publico. Las ONG, con una labor concreta y formadas por gente que
comparte un mismo interés, desempefian una serie de servicios y funciones
humanitarias, acercan las preocupaciones de los ciudadanos a los gobiernos,
vigilan las politicas y que los programas se pongan en practica y animan a que
los interesados de la sociedad civil participen en el nivel comunitario. Ofrecen
analisis y competencia, sirven como mecanismos de alerta temprana y ayudan
a vigilar y poner en practica acuerdos internacionales. Algunas se centran en
un tema en concreto, como los derechos humanos, el medio ambiente o la
salud™.

Su existencia se contempla ya, desde el texto mismo de la Carta de la Organizacion

de las Naciones Unidas, cuyo articulo 71 prevé que:

10 Cfr. United Nations Global Compact. The Ten Principles. [www.unglobalcompact.org], con acceso el dia 20 de

ag}osto de 2007.
" Cfr. Organizacién de las Naciones Unidas. Centro de Informacién Publica. Seccién de Organizaciones no
Gubernamentales. ¢Qué es una ONG? en [www.un.org/spanish/aboutun/ONGs/brochure.htm] con acceso el dia 20 de
agosto de 2007.
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“El Consejo Econdémico y Social podra hacer arreglos adecuados para celebrar
consultas con organizaciones no gubernamentales que se ocupen en asuntos
de la competencia del Consejo. Podran hacerse dichos arreglos con
organizaciones internacionales vy, si a ello hubiere lugar, con organizaciones

nacionales, previa consulta con el respectivo miembro de las Naciones”.

Este tipo de organizaciones ajenas en principio, a toda accién gubernamental,
participan en la elaboracion y establecimiento de las normas que han de regir en el
contexto internacional, por ejemplo, a través de mecanismos de presidn, por medio de
la utilizacion de campafias de envio de cartas, faxes o correos electronicos, dirigidos a
jefes de Estado y de gobierno, miembros de los diferentes érganos legislativos,
representantes de la Union Europea, la Organizacién para el Tratado del Atlantico
Norte o, a los miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas o a los
representantes del Consejo de Seguridad, también a través de marchas,
manifestaciones o apariciones en los diversos medios de comunicacién. Organismos
no gubernamentales de cualquier naturaleza, suelen también elaborar reportes sobre
las condiciones en que se viven en los diferentes Estados, respecto de una materia

determinada, principalmente en materia de derechos humanos.

En virtud también de la presencia e intervencion de las organizaciones no
gubernamentales en la escena internacional, el derecho internacional ha
experimentado durante las Ultimas décadas numerosos cambios que sin duda, han
significado un vuelco total para el desarrollo del mismo y probablemente, para la
identificacion de los valores fundamentales propios de toda una comunidad
internacional. De este modo, establecemos que desde hace algunas décadas atras,
comenzaron a formar parte del corpus del derecho internacional, cuestiones que
durante largo tiempo fueron reservadas a la jurisdiccion exclusiva de cada uno de los
Estados, tales como la proteccion del medio ambiente y de los derechos humanos, asi

como el combate a la corrupcion, entre muchos otros.

A pesar de lo anterior, la solidez del derecho internacional aparece hoy en dia, mas
debilitada que nunca, dada la creciente proliferacién de declaraciones y resoluciones,
emitidas primordialmente por los Estados y los organismos internacionales, respecto
de las mas variadas ramas del derecho internacional. De este modo, acorde con el

pensamiento de algunos doctrinarios, aquel cuasi derecho internacional, conocido en
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este dmbito como soft law, ha ganado un importante terreno sobre la ordinaria

celebracion de tratados o la formacién del derecho consuetudinario o hard law*'2.

Su flexibilidad ha llevado a los Estados a preferir el compromiso politico sobre aquél
de caracter meramente juridico que anteriormente conocimos, pues se dice que, en
gran medida resulta mas facil convencer, al tratarse de un compromiso cuyo ambito de
responsabilidad pareciera en principio, no ser tan vinculante'**. No obstante lo anterior,
hemos de afirmar que es precisamente aqui, donde las organizaciones no
gubernamentales han de jugar un papel vital de monitoreo en el estricto cumplimiento
de tales compromisos ‘politicos’ por parte de cada uno de los Estados que los ha

emprendido.

Todo lo anterior, lejos de parecer negativo para el surgimiento de las normas y la
consecuente obligatoriedad del derecho internacional, nos lleva a concluir a través de
ese largo proceso de monitoreo es como en la actualidad podrian ser redefinidos los
valores y las préacticas comunes que habran de identificar a la comunidad internacional
misma. En consecuencia, al ser un proceso no inmediato, aquellas normas que
constituyen al denominado soft law -sobre el que en el dltimo de los capitulos haremos
referencia especifica- pueden llegar a convertirse en hard law, a través de la formacion
de normas de derecho consuetudinario o bien, en razén de la cristalizacion de aquellas
normas, en los textos de los diversos tratados internacionales celebrados por los

Estados, primordialmente aquellos de naturaleza universal.

Las tareas realizadas por las organizaciones no gubernamentales pueden dilucidarse
también, a través de la presién que tales organismos han ejercido y en la actualidad
ejercen, para lograr la codificacion de ciertos principios de soft law por medio de la
negociacion. Baste citar como ejemplos de lo anterior, el papel emprendido por las
organizaciones no gubernamentales durante las negaciones de la CONVENCION DE
OTTAWA SOBRE LA PROHIBICION DEL ALMACENAMIENTO, PRODUCCION Y TRANSFERENCIA
DE MINAS ANTIPERSONAL Y SOBRE SU DESTRUCCION de 1997, documento que para
algunos autores respesentd un primer intento de democratizacion del derecho
internacional y el surgimiento que una ‘sociedad civil internacional’***. Asimismo, lo
ocurrido durante las rondas de negociaciones del Estatuto de Roma para el

Establecimiento de la Corte Penal Internacional en Nueva York y Roma en donde

12 cfr, TORNQUIST-CHESNIER, Marie. NGOs and International Law. Journal of Human Rights, vol. 3, No. 2 (June

2004), péag. 253-263, pag. 254.

13 Cfr. Idem.

14 Cfr. ANDERSON, KENNETH, The Ottawa Convention Banning Landmines, the Role of International Non-
governmental Organizations and the Idea of an International Civil Society. European Journal of International Law. Vol.
11 (2000) No. 1, pags. 91-120.
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algunos organismos no gubernamentales, englobados en su mayoria, en la

denominada ‘COALICION POR LA CORTE PENAL INTERNACIONAL'®

, emprendieron
acciones diversas hasta lograr que ciertos principios tales como la universalidad, la
permanencia y la independencia del tribunal para juzgar a los responsables de
crimenes de guerra, genocidio y crimenes de lesa humanidad, fueran incorporados a
lo largo del texto de dicho instrumento internacional**®.

En este mismo orden de ideas, aunque en un contexto distinto, hemos de destacar
también como ejemplo de lo anterior, el trabajo realizado de manera conjunta por la
Federacion Internacional de Derechos Humanos, Human Rights Watch y la Comision
Internacional de Juristas, quienes hacia marzo de 2006, solicitaron el respaldo del
recién establecido Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, a fin de
lograr hacer llegar hasta el seno de la Asamblea General, el PROYECTO DE
CONVENCION PARA LA PROTECCION DE TODAS LAS PERSONAS CONTRA LAS
DESAPARICIONES FORZADAS, sobre el cual dichas Organizaciones habrian trabajado
durante los meses anteriores y del que se buscaba su posible adopcién por los

Estados miembros de las Naciones Unidas®'’.

Por dltimo, las organizaciones no gubernamentales, junto con otro tipo de actores,
entre quienes desde luego habremos de incluir a los medios masivos de
comunicacion, tanto nacionales como internacionales, contribuyen a través de cada
una de sus conductas, a sentar las bases minimas para la formacién de una
‘conciencia juridica universal’, misma de que -a decir de Antdnio Augusto Cancado
Trindade- ha de derivar “... igualmente la expansién y el dominio del ius cogens

internacional™**8,

Asi, si bien es cierto que el fundamento primero de aquella ‘conciencia juridica
universal’ hemos de encontrarlo en principios de naturaleza meramente ética y por lo
tanto, carentes de toda fuerza obligatoria externa, también lo es que en gran medida,
gracias a la presion ejercida por los diversos actores no gubernamentales, en

especifico, las organizaciones exclusivamente dedicadas a ello, se ha logrado que

15 Cfr, Coalicion por la Corte Penal Internacional en [www.iccnow.org/] con acceso el dia 20 de agosto de 2007.

16 cfr, TORNQUIST-CHESNIER, Marie. NGOs and International Law... Op. Cit. pag. 258.

17 Ctr. Federacién Internacional de Derechos Humanos. Carta Abierta. 15 de marzo de 2006, Ginebra Suiza, en
[www.fidh.org/IMG/pdf/disp1503eb.pdf] con acceso el dia 20 de agosto de 2007. Cabe mencionar que dicho proyecto
en efecto, fue llevado y discutido en la Asamblea General y adoptado finalmente como la Convencién para la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones Forzadas en sesién del 20 de diciembre de 2006 y una par
de meses después contaba ya, con la firma de 57 de Estados de los cinco continentes. Federacion Internacional de
Derechos Humanos. La Convencién jyal. 8 de febrero de 2007, Ginebra, Suiza en
;www.fidh.org/article.php3?id_article=4012] con acceso el dia 20 de agosto de 2007.

'8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Voto concurrente del Juez Antdnio Augusto Cancado Trindade en el
Caso Maritza Urrutia versus Guatemala, 27 de noviembre de 2003, pag. 3, parafo 8 en
[www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_103_ing.doc] con acceso el dia 20 de agosto de 2007.
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tales principios pasen a formar parte del corpus del derecho internacional, a través de

sus fuentes ordinarias, a saber: el derecho convencional y la costumbre internacional.

Es preciso advertir que a pesar de todo lo que hasta ahora se ha dicho, debemos estar
conscientes que ante la relevancia y cada vez mayor participacion que han adquirido
los actores no estatales dentro el dmbito juridico internacional, existird siempre el
riesgo de que tales actores, se identifiquen a si mismos como una especie de ‘voceros
de la humanidad’ y por ende, tiendan a monopolizar el debate en beneficio exclusivo
de sus propios intereses™®. En segundo término, la pregunta a plantearnos seria
¢acorde con qué criterio pueden considerarse a ciertos valores como universales? si
bien, el papel jugado por las organizaciones no gubernamentales ha tomado el control
de los derechos humanos y el medio ambiente, existen muchas otras areas del
derecho internacional que aun no han sido igualmente exploradas y en tal virtud,

parecieran estar excluidas de la ethos internacional®.

4.6. EL MULTICULTURALISMO EN EL DESARROLLO DEL DERECHO Y LA COMUNIDAD
INTERNACIONAL

En primer término, hemos de advertir que si bien, por la amplitud y complejidad del
tema, no es la intencién principal de este trabajo profundizar en torno a la pluralidad de
civilizaciones en el actual escenario de las relaciones internacionales, para efectos de
nuestra investigacion consideramos un tanto atinado el intentar por lo menos, hacer un
breve andlisis de lo que ello significa y desde luego, del modo en que habra de influir
en el desarrollo mismo del derecho internacional universal y en especifico, en el

significado mismo de la nocién de ius cogens en la actualidad.

El desenlace de la Guerra Fria puso también fin, a un largo periodo de lucha
ideoldgica en el escenario politico mundial, protagonizado por las grandes potencias
antagbnicas del siglo XX. Tal antagonismo encontr6 sus cimientos en dos
cosmovisiones ideoldgicas, politicas, econdémicas e incluso, militares totalmente
opuestas. La primera de ellas, respondié a un modelo meramente ‘occidental’ a cuyo
frente se encontr6 Estados Unidos y alrededor de él, un conjunto de Estados de
economia capitalista, con un alto nivel de desarrollo y sistemas politicos
‘democraticos’. El segundo bloque representé a la visidon oriental, al mando de la
entonces Union Soviética y bajo su influencia, los paises de la Europa oriental y
algunos otros, configurados principalmente sobre las bases de un modelo politico

puramente comunista.

19 cfr, TORNQUIST-CHESNIER, Marie. NGOs and International Law... Op. Cit. pag. 261.
120 Cfr. Idem.
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A finales de la década de los afios ochenta y anterior al derrumbe al que haria frente el
modelo comunista, los planteamientos de estrategias en aquel mundo bipolar
desempefiaron un papel primordial en el ejercicio de influencias y la manipulacién de
conflictos en el orden internacional, constituyendo asi, actividades comunes de la
politica internacional, definida en razén de los intereses globales de las grandes
potencias antagodnicas de aquellos tiempos en busca de un balance de poder dentro
del orden mundial. Sin embargo, tras el periodo que siguid a la Guerra Fria y
principalmente, a partir de los ataques terroristas en contra de los Estados Unidos en
septiembre de 2001, el mundo hoy en dia encara ante la presencia de un nuevo
escenario internacional, identificado no so6lo por su unipolaridad politica y
multipolaridad econémica, sino también por converger en él, un importante nimero de

121

civilizaciones™, todas ellas integrantes de un solo concepto: la ‘humanidad’.

Cabe hacer mencion de la tesis planteada por el politlogo norteamericano Samuel
Huntington hacia principios de la década de los afios noventas, en respuesta a
aquella establecida un poco antes por Francis Fukuyama, EL FIN DE LA HISTORIA Y EL
ULTIMO HOMBRE —The End of History and the Last Man’- que por su parte, habria de
proponer el triunfo del mundo liberal y sus valores secularizados como verdad
universal*?. Asi, en un pensamiento diametralmente opuesto, Huntington advierte que
hoy en dia, los Estados permanecen como principales protagonistas de la escena
mundial. Como en otros tiempos, su comportamiento aun se configura sobre las bases
de la constante busqueda de poderio y riqueza, sin embargo, en la actualidad hemos
de observar que aquellos se comportan de uno u otro modo, en razén también, de sus
preferencias culturales, de las cosas que comparten y por ende, de las diferencias

existentes entre ellos'?,

La tesis principal de Huntington descansa en el argumento de que en un futuro*®*, los
conflictos ha que hara frente la humanidad, tanto locales como regionales y globales,
deberan sujetarse a un esquema de lucha constante entre los miembros de todas las
civilizaciones que habitan el planeta. M&s aun, acorde con el pensamiento del mismo

autor, el escenario mas probable a presentarse sera la lucha de Occidente en contra

121 p respecto, Samuel Huntington, elabora un listado de las civilizaciones que acorde con él, han de coexistir en el

actual orden politico internacional entre las que enumera a: La civilizacion Occidental, la Latinoamericana, la Africana,
el Islam, la Hindd, la Ortodoxa, la Budista y la Japonesa. Cfr. HUNTINGTON, Samuel. The Clash of Civilizations and
the Remarking of World Order. Simon & Schuster. New York, 2003, Mapa 1.3. Pag. 26.

122 CUKUYAMA, Francis. El fin de la historia y el tltimo_hombre. Traduccién de P. Elias. Ed. Planeta, Buenos Aires,
1992, pp. 1200.

123 Cfr. HUNTINGTON, Samuel. The Clash of Civilizations and the Remarking of World Order... Op.Cit. pag. 21.

124 Es preciso aclarar que Samuel Huntington publicé su primer ensayo al respecto del “choque de civilizaciones” —
Clash of Civilizations en 1993, es decir, justamente ocho afios antes de los ataques terroristas del 11 de septiembre de
2001, evento considerado por muchos, como la prueba por excelencia para la viabilidad de la tesis propuesta por
Huntington.
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del resto de las civilizaciones no occidentales que parecen no tolerar o rechazar
aquella supremacia que en términos de poder, permanece aun en manos del

primero*?°.

La teoria expuesta por él en el ‘CHOQUE DE CIVILIZACIONES' ha resultado esencial para
alimentar las discusiones de grandes tedricos alrededor del planeta en torno al tema
del presente y futuro del orden politico global, para efectos de esta investigacion tan
s6lo nos limitaremos a coincidir con él, en el modo en que convergen un gran nimero
de civilizaciones, cuya identidad se encuentra definida en los valores, religiones,
lenguas, historia, costumbres e instituciones, todos ellos factores que pueden bien unir

0 en un momento dado, dividir a la humanidad misma.

Quiza como consecuencia de lo antes apuntado, por iniciativa del ex presidente de
Iran, el fildsofo Mohammad Khatami, la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas, declaro el 2001 como el ‘ANO DE LAS NACIONES UNIDAS DEL DIALOGO
ENTRE CIVILIZACIONES™?. Acorde con dicha iniciativa, los Estados miembros de la
Asamblea General hicieron un llamado unanime a todos los gobiernos, organizaciones
internacionales, organismos no gubernamentales y sociedad civil en general para
promover en todas las instancias el respeto y la tolerancia hacia cada una de las
civilizaciones que habitan el planeta, a fin de lograr una verdadera paz internacional.
Cabe mencionar que entre muchas otras notables intervenciones, el delegado de

Bangladesh, Anwarul Karim Chowdhury, apunté que:

“En un mundo globalizado, la tecnologia moderna ha intensificado y promovido
el intercambio intercultural ... Los avances en la tecnologia y las
comunicaciones no solo han acercado a la comunidad internacional; el mundo
es efectivamente una aldea global con un destino compartido para todos. En
consecuencia, todos deben promover los valores convergentes que le son
comunes a toda la humanidad. Aquellos valores —la tolerancia, el entendimiento
y el respeto por el préjimo- no sélo son esenciales, sino la Gnica opcion para la
sobrevivencia™?’.

Después de un sinnimero de discusiones entre los diversos representantes ante la

Asamblea General al respecto, finalmente hacia noviembre de 2001, dicho 6rgano

125 cfr. WEERAMANTRY, Christopher. Universalising International Law. Developments in International Law. Vol. 48.

Martinus Nijhoff Publishers. Leiden, 2004. pag. 1.

126 Cfr. Naciones Unidas A/RES/55/23 “Afio de las Naciones Unidas del Dialogo entre Civilizaciones”, 11 de enero de
2001.

2T Cfr. United Nations GA/9819 Press Release “Without a vote, Assembly adopts resolution on dialogue among
civilizations”, 13 de noviembre de 2000 en [www.un.org/News/Press/docs/2000/20001113.ga9819.doc.html] con acceso
dia el 20 de agosto de 2007 (Traduccion propia).
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adopté de manera unanime la resolucion 56/6 ‘AGENDA GLOBAL PARA EL DIALOGO DE
LAS CIVILIZACIONES*?, En el articulo primero de dicho documento, los miembros de la
Asamblea General determinaron que “El didlogo entre civilizaciones es un proceso
entre y dentro de las civilizaciones, fundado en la inclusién y un deseo colectivo por
aprender, descubrir y examinar supuestos, revelar propésitos compartidos y valores
fundamentales e integrar multiples perspectivas a través del dialogo”.**°

Los principios sobre los cuales habria de funcionar tal iniciativa quedaron establecidos
del modo en que sigue: (a) la reafirmacién de la fe en los derechos humanos
fundamentales, en la dignidad y en el valor de la persona humana, en la igualdad de
los derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequeias, (b) el
cumplimiento de buena fe de las obligaciones internacionales bajo lo establecido por la
Carta de las Naciones Unidas y la Declaracion Universal de los Derechos Humanos;
(c) el respeto por los principios fundamentales de justicia y derecho internacional; (d) el
reconocimiento de las distintas fuentes del conocimiento y la diversidad cultural como
rasgos fundamentales de las sociedad humana y como recursos indispensables y
apreciables para el progreso y la riqgueza material y espiritual de la humanidad en
general; (e) el reconocimiento del derecho de los miembros de todas las civilizaciones
para preservar y desarrollar su herencia cultural dentro de sus propias sociedades; (f)
el compromiso a la inclusién, cooperacién y la busqueda de entendimiento como los
mecanismos para la proteccién de los valores comunes y, (g) el aumento en la
participacién de todos los individuos, los pueblos y las naciones en los procesos de

tomas de decisiones, locales e internacionales®®.

Por su parte, los propdsitos del ‘DIALOGO ENTRE CIVILIZACIONES' fueron definidos de la
siguiente manera: (a) la promocién de la inclusion, la igualdad, la equidad, la justicia y
la tolerancia en la interaccion humana; (b) la mejora del entendimiento y respeto mutuo
a través de la interaccion entre civilizaciones; (c) el enriquecimiento y avance mutuo en
el conocimiento y la apreciacién de la riqueza y la sabiduria presente en todas las
civilizaciones; (d) la identificacion y la promocién de los asuntos comunes a todas las
civilizaciones a fin de enfrentarse a los retos comunes, los valores compartidos, los
derechos humanos universales y los logros de las sociedades humanos en todos los
ambitos; (e) la promocion y la proteccion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales y en el enriquecimiento del entendimiento comun de los derechos

humanos; (f) el desarrollo de un mejor entendimiento de los parametros éticos

128 Cfr. United Nations A/RES/56/6 “Global Agenda for Dialogue among Civilizations”, 21 de noviembre de 2001 en

ghttp://www.un.org/documents/are5566e.pdf] con acceso el dia 20 de agosto de 2007.
% Cfr. Idem. articulo 1 (Traduccién propia).
130 Cfr. Idem. articulo 3
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comunes y los valores humanos universales; (f) el aumento del respeto por la
|131

diversidad y la herencia cultura
Los incisos anteriores condensan un gran nidmero de pronunciamientos, a través de
los cuales todos los miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas han
expresado de manera conjunta, es decir, como comunidad internacional, la imperiosa
necesidad de buscar una conciliacion de valores e intereses entre las mas diversas
civilizaciones que habitan el planeta. Aunque en principio, esta iniciativa emprendida
por la Asamblea General de las Naciones Unidas se limita tan s6lo a una
manifestacion de voluntad, de caracter meramente politico, lo cierto es que sin lugar a
dudas, todo ello habra de servir para sustentar en el mundo global actual la exigencia
de contar con normas juridicas fundamentales —ius cogens- tendientes a proteger

juridicamente los valores fundamentales, comunes a toda la humanidad.

En este orden de ideas, parece que el iusinternacionalista Christopher Weeramantry
se ha referido al tema y desde luego, lo ha vinculado a la esencia misma del derecho
internacional. De este modo, el ex juez de la Corte Internacional de Justicia ha
destacado que un aspecto importante de la universalizacién del derecho internacional
es precisamente, la basqueda de principios y pardmetros universalmente aceptables,
sobre los cuales puedan establecerse un sélido fundamento para la disciplina del
derecho internacional. En otras palabras se requiere que “... trascienda todas las
barreras impuestas en cuestion de raza, nacionalidad, cultura, religion, riqueza poder,
privilegio y posicion ..."*.

Segun hemos apuntado anteriormente, a diferencia del derecho internacional que
desde mediados del siglo XVII y hasta el siglo XIX, rigi6 las relaciones juridicas entre
los entonces recién emergentes Estados-Nacion, mismo que por su propia naturaleza
habria de servir a los propdésitos e intereses individuales de un pequefio grupo de
Estados europeos, la ciencia del derecho internacional en la actualidad demanda una
verdadera universalizacion en los fundamentos que le dan sentido a su existencia. Es
asi que en nuestra consideracién tales fundamentos habran de encontrarse
principalmente, a través de la identificacibn de los valores primordiales que la
comunidad internacional tienda a proteger en nuestros dias, pero en todo caso y dada
su estructura actual, sera imperativa la necesidad de desprenderse del

monoculturalismo occidental y por el contrario, dar lugar a una base amplia que incluya

131
132

Cfr. Idem. articulo 2
Cfr. Idem. (Traduccion propia)
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elementos de todas las civilizaciones, dirigida hacia la solucién universal de los

problemas globales y multiculturales que aquejan hoy a la humanidad en su conjunto.

La vision universal del derecho internacional parece ya haber sido contemplada a
través de la creacion misma de la Organizacién de las Naciones Unidas y su propia
Corte Internacional de Justicia, cuyo estatuto en el articulo 9 establece la necesidad de
que los jueces integrantes de aquél tribunal representen en conjunto, a las grandes
civilizaciones y a los principales sistemas juridicos del mundo®.

En esta misma tesitura, Weeramantry refiere al modo en que las diversas culturas han
contribuido a la formacion y desarrollo del derecho internacional a través del paso de
su historia. Acorde con el autor, los diferentes grupos que conforman la herencia de la
humanidad han realizado notables contribuciones a la filosofia del derecho
internacional, aunque tales contribuciones no sean efectivamente reconocidas en favor
de cada uno de ellos. Esta ausencia de reconocimiento —segun nos dice el ex
presidente de la Corte Internacional de Justicia- se debe quiza, a la creencia aun
vigente entre algunos iusinternacionalistas de que el derecho de gentes fue casi en su
totalidad una creacién de la tradicion cristiana occidental*®*.

Antes de que surgiera a la luz el mundo la comunidad catélica de Estados, en la
civilizacion isldmica podiamos encontrarnos ya, ante la presencia de verdadera
doctrina en materia de derecho internacional, en la que se hallaron plasmadas
discusiones relativas a los derechos de los prisioneros, al derecho de la guerra, la
proteccion diplomatica, los pactos con los enemigos, el respeto a los tratados, el

reconocimiento de la soberania estatal, entre muchas otras cuestiones'®.

Aunado a lo anterior, el mismo publicista nos sefiala que “... el Islam ve a todos los
seres humanos ‘tan iguales como a los dientes de un peine™®. Asimismo, en el
sermoén de despedida del profeta Muhammad, uno de los documentos de mayor

relevancia en materia de derechos humanos de la historia mundial, el mismo profeta

33 E| articulo 9 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia estipula que “En toda eleccion, los electores [la

Asamblea General y el Consejo de Seguridad] tendran en cuenta no sélo que las personas que hayan de elegirse
retinan individualmente las condiciones requeridas, sino también que en conjunto estén representadas las grandes
civilizaciones y los principales sistemas juridicos del mundo”. De este modo, este Tribunal en la actualidad se
encuentra compuesto del modo en que sigue: Rosalyn Higgins (Reino Unido), Awn Shawkat Al- Khasawneh (Jordan),
Raymond Ranjeva (Madagascar), Shi Jiuyong (China), Abdul G. Koroma (Sierra Leona), Gonzalo Parra Aranguren
(Venezuela), Thomas Buergenthal (Estados Unidos), Hishadi Owada (Jap6n), Bruno Simma (Alemania), Peter Tonga
(Eslovakia), Ronny Abraham (Francia), Kenneth Keith (Nueva Zelanda), Bernardo Sepullveda Amor (México),
Mohammed Bennouna (Marruecos), Leonid Skotnikov (Rusia) y como Secretario, Philippe Couvreur (Bélgica), véase
International Court of Justice [http://www.icj-cij.org/court/index.php?p1=1&p2=2&p3=1] con acceso el dia 20 de agosto
de 2007.

134 Cfr. Ibidem, pag. 13.

35 Cfr. Idem.

138 Cfr. Idem. (Traduccién propia)
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advierte que “... el &rabe no es superior al no arabe, y el no &rabe no es superior al
arabe. Tampoco el de piel blanca es superior al de piel obscura, ni el de piel obscura

es superior al de piel blanca™.

En este sentido es preciso advertir que el
pensamiento &rabe ejerci6 una profunda influencia en el desarrollo del derecho
internacional de occidente, ejemplo de lo anterior, parecen ser también las Siete
Partidas del Rey Alfonso X de Castilla, cuyo texto hubria de contener un apartado
especifico sobre derecho internacional, apoyado de manera sustancial en los
materiales heredados por la propia civilizacién islamica a la tradicion occidental*®,

Mas aun, la existencia de valores tales como la ‘dignidad humana’ ha llevado a la
pluralidad de civilizaciones que conforman hoy en dia al género humano, a realizar
grandes contribuciones en torno al constante desarrollo de nuevas facetas en el
derecho internacional. Asi, acorde nuevamente con el pensamiento de Christopher
Weeramantry, dentro de estas contribuciones puede destacarse la idea de que no solo
la humanidad presente es titular de los derechos humanos, por el contrario, desde un
par de décadas atras, quienes elaboran el derecho internacional han contemplado
también, el reconocimiento de derechos subjetivos incluso para las futuras
generaciones'®. Ejemplo de lo anterior lo constituye, la evolucion de la idea de

1140

‘desarrollo sostenible’*", recurrible notoriamente en el ambito del derecho

internacional ambiental.

La convergencia de civilizaciones en el actual orden juridico internacional nos recuerda
que del mismo modo en que los seres humanos poseemos derechos individuales, asi
también los pueblos son titulares de derechos colectivos. De este modo, la rapidez con
gque en la actualidad fluyen las comunicaciones y la gran multiplicidad de los medios de
transporte y comunicacion han acentuado la necesidad de que los pueblos, las etnias,
las minorias y otros grupos culturales volteen la mirada hacia el interior de sus
estructuras y de ese modo, sean capaces de definir su identidad a través de los lazos
que los unen, pero en todo momento procurando hacer énfasis en las diferencias que

como grupos culturales han de distinguirlos.

137

e Cfr. Idem. (Traduccién propia)

Cfr. Ibidem, pag. 14

%9 Cfr. WEERAMANTRY, Christopher. Universalising International Law... Op. Cit. pag. 14.

149 cfr. Algunos autores, refieren a dicho concepto como ‘desarrollo sustentable’. Sin embargo, la Declaracién de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992 prevé en su Principio 1 que: “Los seres humanos constituyen en
centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible ...”. Por su parte, el Principio 3 determina que:
“El derecho al desarrollo debe ejercerse en forma total que responda equitativamente a las necesidades de desarrollo y
ambientales de las generaciones presentes y futuras”.
[www.un.org/esa/sustdev/documents/agenda2l/spanish/agenda21spchapterl.htm] con acceso el dia 2 de agosto de
2007.
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A partir de todos los argumentos expuestos con anterioridad, tan sélo nos resta
expresarnos a favor de la existencia de una ‘comunidad internacional’, dentro de cuya
estructura hemos de seguir ubicando a los Estados como principales protagonistas en
el escenario mundial. No obstante, hemos de hacer hincapié en el deber de éstos,
como miembros de una ‘comunidad’, de proteger aquellos valores tan fundamentales e
intereses comunes a todos ellos, en una época historica determinada y en cuya
ausencia, tal comunidad habria de perder sin lugar a dudas, todo cimiento y rumbo

hacia el futuro.

Si bien es cierto, no nos corresponde por ahora el determinar de manera taxativa
dichos valores e intereses, también lo es que con toda certeza nos atrevemos a
afirmar que tales, habran de fundarse en la esencia misma de la preservacion y
proteccion de aquello que en nuestros dias suele llamarse ‘humanidad’. En este tenor,
vale la pena referir a la presencia periférica de otros actores internacionales,
primordialmente, las grandes estructuras empresariales, los organizaciones no
gubernamentales, los medios de comunicacién y en general, aquél fenémeno
denominado ‘sociedad civil internacional’, quienes a través de su continuo trabajo, han
de contribuir en la identificacion de aquellos valores éticos fundamentales e intereses
comunes y derivado de ello, en la creacion de las normas juridicas internacionales de

vital importancia para el sostenimiento de la ‘comunidad internacional’.

Asi, concluimos que en la medida en que la comunidad internacional evoluciona y
requiere de la existencia de un derecho internacional que regule las cada vez mas
complejas relaciones entre todos sus miembros, del mismo modo este derecho
internacional habra de ser constantemente adaptado para servir a las necesidades de
aquella comunidad internacional en una etapa historica determinada. De este modo, el
escenario global de la actualidad, la esencia y el corpus del derecho internacional
deberan tener como sélido fundamento las contribuciones que en pro de su formacion
y desarrollo universal hagan todas las civilizaciones y no tan sélo el producto

intelectual de una o varias tradiciones culturales o hegemonia politica alguna.

201



CAPITULO 5. EL IUS COGENS EN EL ORDEN JURIDICO INTERNACIONAL ACTUAL

5.1. DERECHO INTERNACIONAL. ENTRE SU CONSTITUCIONALIZACION Y SU FRAGMENTACION

5.1.1. HACIA LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO INTERNACIONAL

Una vez abordada la idea actual de ‘comunidad internacional’, conviene apuntar
también a la posible existencia de un incipiente orden constitucional en el ambito del
derecho internacional, idea que bajo multiples argumentaciones, han destacado ya, un
considerable nimero de estudiosos de la filosofia del derecho y que indudablemente,
aparecera claramente vinculada al papel que la nocidbn de ius cogens ha de

desempefiar en el orden internacional vigente en nuestros dias.

En este contexto, podemos facilmente afirmar que a la luz de un posible ‘orden
internacional constitucional’ necesariamente aparecen dos nhociones de manera
entrelazada, a saber, nuevamente aquél que refiere nuevamente a la ‘soberania’ y por
ende, a su significado en el panorama actual de las relaciones internacionales y por
supuesto, la definicion de ‘derecho internacional’ per se. El profesor aleman Bardo
Fassbender, al final de su ensayo titulado ‘SOBERANIA Y CONSTITUCIONALISMO EN EL
DERECHO INTERNACIONAL' —Sovereignty and Constitutionalism in International Law-
atendi6 al pensamiento de dos grandes iusinternacionalistas que habrian de
presenciar dos épocas distintas a lo largo del siglo XX: el austriaco Hans Kelsen y el
norteamericano Wolfgang Friedmann, que en épocas distintas y bajo argumentos
diversos, ambos fueron fuertes partidarios del desarrollo de un constitucionalismo a

nivel internacional®.

Asi, Kelsen en su ensayo titulado ‘EL PROBLEMA DE LA SOBERANIA Y EL DERECHO
INTERNACIONAL’ -Das Problem der Souveranitat und die Theorie des Voélkerrechts-,
publicado al afio siguiente del estallido de la Primera Guerra Mundial y donde aludio
por primera vez a ideas tales como la ‘unidad del ordenamiento juridico’ y el
‘globalismo judicial’, Hans Kelsen definié a aquél tiempo como un periodo de transicion
en la historia del derecho internacional, reflejado a través de las contradicciones
manifestadas en una teoria juridica internacional que en medio de un conflicto casi
tragico aspiraba a alcanzar la cumbre de una comunidad juridica universal erigida

sobre Estados individuales, pero que al mismo tiempo permanecia cautiva de la esfera

' Cfr. FASSBENDER, Bardo. Sovereignty and Constitutionalism in International Law en WALKER, Neil (ed.).
Sovereignty in Transition. Essays in European Law. Hart Publishing. USA, 2003, pag. 142.
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de poder del Estado soberano®. Por su parte, a semejante conclusion arribé Friedmann
casi cuatro décadas mas tarde, en su obra ‘THE CHANGING STRUCTURE OF
INTERNATIONAL LAW'-, publicado hacia el afio 1964. Asi, acorde con el profesor de

Columbia:

“... en términos de objetivos, poderes, estructura juridica y alcance, el estado
actual de la organizacién internacional presenta un panorama extremadamente
complejo. Refleja el estado de una sociedad que por un lado, se aferra
desesperadamente a los simbolos juridicos y politicos de la soberania nacional
y por el otro, se muestra forzada hacia la prosecucion de las necesidades y
metas comunes que pueden ser alcanzadas solo a través de un constante e
intensificante grado de organizacion internacional™.

Las referencias anteriores tan solo pueden reflejar el interés que desde el siglo XXy
principalmente, a partir de su segunda mitad, han demostrado los diversos doctrinarios
por abordar una disciplina denominada ‘derecho constitucional’ en el ambito juridico
internacional, que desde luego, en ningn momento deberemos confundir con el
denominado ‘derecho constitucional comparado’, de mayor desarrollo en el terreno

doctrinal.

En este tenor, observamos en primer lugar, la utilizacion del término ‘constitucion’ en el
contexto actual del derecho internacional publico. Acorde con Fassbender, en la
actualidad el recurso a dicha terminologia parece menos problemético que como solia
serlo hacia una década atrds. Sin embargo, ya desde 1998 el mismo autor habria de
establecer que incluso desde aquél entonces, no existia razon alguna para reservar el
uso de aquella terminologia para referir de manera estricta al ordenamiento supremo
existente al interior de cada uno de los regimenes juridicos nacionales, por el
contrario, por ‘constitucion’ debia de entenderse al orden juridico fundamental de

cualquier comunidad auténoma o cuerpo politico®.

2 Cfr. KELSEN, Hans. Das Problem der Souveranitat und die Theorie des Volkerrechts. Beitrag zu einer Reinen
Rechstlehre. (2nd ed. 1928) pag. 320 en FASSBENDER, Bardo. The Meaning of International Constitutional Law,
MACDONALD, Ronald & JOHNSTON, Douglas. Towards World Constitutionalism: Issues in the Legal Ordering of The
World Community. Martinus Nijhoff Publishers (Brill Publishers). The Hague, 2005, pag. 837.

* Cfr. FRIEDMANN, Wolfgang. The Changing Structure of International Law. Columbia University Press, N.Y. 1964,
pag. 293 en Idem. (Traduccién propia).

“ Cfr. FASSBENDER, Bardo. The United Nations Charter as Constitution of the International Community. Columbia
Journal of Transnational Law. Vol. 36, 1998 pp. 529-619. Esta afirmacion ha sido respaldada por otros estudiosos del
derecho internacional, a saber, BEUTLER, Beng. Das Staatsbild in den Landerverfassungen nach 1945. Duncker and
Humblot. Berlin, 1973; RIEGLER, Johannes J. Konfliktezwischen Grundesetz und Landerverfassungen. Wurzburg
University. Wurzburg, 1996; MADDEX, Robert, L. State Constitutions. Congressional Quarterly. Washington, 1998;
WEILER, Joseph HH. In Defence of the Statues Quo: Europe’s Constitutional Sonderweg’ en WEILER, Joseph HH &
WIND, Marlene (eds.). European Constitutionalism Beyond The State. CUP. Cambridge, 2003 en WET, Erika de. The
International Constitutional Order. International and Comparative Law Quarterly. Vol. 1. No. 55, pp. 51-76.

204



Por su parte, el profesor de derecho internacional Philip Allot, quien a través de sus
reflexiones sobre el constitucionalismo en las sociedades nacionales y en la sociedad
internacional, ha determinado que: “... una constitucion es la estructura del sistema
compartido por todas las sociedades ... operante acorde con principios genéricos
mismos que son compartidos por todas las constituciones de todas las sociedades™.
Desde el pensamiento del filosofo aleman Immanuel Kant, a finales del siglo XVIII,
comenzo a vislumbrarse la idea de un Estado y un derecho cosmopolitas. Aquella idea
habria de encontrar su sentido de existencia en la globalizacion del derecho y en la
‘unidad moral del género humano’, traducidos ambos elementos en un ordenamiento
juridico tendiente a abarcar a toda la humanidad y absorber en su interior a cualquier
otro ordenamiento®. En esta tesitura, segun afirma el filésofo italiano Danilo Zolo,
tratariase en todo momento de una “... legislacion universal —una especie de lex
mundialis valida erga omnes basada en una homologacion gradual no sélo de las
costumbres y de los ordenamientos nacionales, sino también de las diferencias
politicas y culturales™.

Hacia 1926 el iusfilosofo Alfred von Verdross, precursor de Hans Kelsen, recurrio al
uso de aquella misma expresion para aludir a aquellas normas juridicas relativas a la
estructura, subdivisién vy distribucion de las esferas de competencia en una
comunidad®. De esta manera, Verdross refirio a la existencia de una constitucion de la
comunidad internacional, bajo la advertencia de que aquella habria de conformarse
por medio de las normas fundamentales y principios de derecho internacional que
asimismo, determinaran sus fuentes, sujetos y aplicacion, ademas de la jurisdiccion

destinada por aquél derecho internacional a cada uno de los Estados nacionales”®.

Vale la pena referir al pensamiento de los autores alemanes Herman Mosler y
Christian Tomuschat, quienes a lo largo de sus diversas ensefianzas y escritos se han
pronunciado de manera rotunda a favor de la existencia de una ‘comunidad global
internacional’. Asi, si bien es verdad que el primero de ellos, en su curso denominado
‘THE INTERNATIONAL SOCIETY AS A LEGAL COMMUNITY’, se opuso a la existencia de una
constitucién propia a la comunidad internacional como tal, también lo es que al mismo

tiempo advirtio la presencia de ciertos elementos constitucionales inherentes al

® Cfr. ALLOT, Philip. Eunomia: New Order for a New World. Oxford University Press. United Kingdom, 2001. pag. 167.
(Traduccion propia)
® Cfr. ZOLO, Danilo. Una critica realista del globalismo juridico desde Kant a Kelsen y Habermas (Traduccién de Pedro
L\/Iercado Pacheco). Anales de la Catedra Francisco Suarez. Serie Ill, No. 33, 2002, pp. 197-218, pag. 198.

Idem.
2 Cfr. FASSBENDER, Bardo. The Meaning of International Constitutional Law... Op. Cit. pag. 842.

Cfr. Idem.
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contexto juridico internacional. De esta manera, a mediados de la Guerra Fria, el

profesor de derecho internacional establecié que:

“Los estatutos de las organizaciones de Estados existentes, tomadas en su
conjunto, pueden ser considerados como elementos de una vida constitucional
en la sociedad internacional ... debemos admitir que incluso en épocas mas
tempranas, cuando los Estados coexistian sin la presencia de organizacién
alguna, habia ya un elemento constitucional. ElI derecho internacional
evoluciond a través del consenso de los miembros de la sociedad internacional.
En virtud de que el principio del consenso es inherente a cualquier comunidad
juridica, debe existir una norma juridica relativa al modo de creaciéon y
desarrollo del derecho. En una sociedad organizada esta tarea es cumplida por
el érgano competente, cualquiera que sea su especie. Ante la ausencia de tal
institucion, son los mismos miembros [de aquella sociedad] quienes deben
desarrollar las normas y principios por los cuales ellos estaran obligados ..."*°.

Sin lugar a dudas, la asercidon anterior nos recuerda un tanto a aquello que el
iusfilésofo positivista de la Universidad de Oxford, H.L.A. Hart denominaria como
‘power conferring rule’, es decir, “una norma que confiere a un individuo la facultad o

poder de crear normas juridicas validas™*

y en esa misma tesitura, una perspectiva
meramente positivista del derecho internacional, en virtud de la importancia dada al
‘consenso’ de los Estados, o mejor, a la voluntad de cada uno de ellos para someterse
juridicamente a las normas de derecho internacional creadas por aquellos mismos, a

través principalmente, del principio ‘pacta sunt servanda’.

No obstante, es preciso aclarar que Mosler aborda también en su estudio la nocién de
un ‘orden publico internacional’ y de esta manera establece la necesidad de contar con
un minimo de uniformidad dentro de cualquier comunidad juridica, indispensable para
mantener su existencia. Tal uniformidad debe relacionarse con los valores juridicos
considerados como fines de aquella comunidad o bien, con los principios juridicos
cuyo deber de identificarlos corresponde a todos sus miembros. De este modo, la

comunidad internacional como tal, no puede prescindir de la existencia de tales

0 Cfr. MOSLER, Herman. The International Society as a Legal Community. Recueil des Cours. Vol. 140, No. 1 (1974-
IV), pp. 17-47, pag. 32 (Traduccién propia).

™ Cfr. HART, H.L.A. The Concept of Law. Oxford University Press, 1972 pags. 27-32 en TAMAYO, Rolando. Elementos
para una Teoria General del Derecho (Introduccién al Estudio de la Ciencia Juridica). Seminario de Filosofia del
Derecho — Facultad de Derecho UNAM. Ed. Themis. México, 1996, pag. 229.
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normas o principios de naturaleza tan fundamental, sin los cuales aquella simplemente

dejaria de existir?.

De una forma un tanto mas concreta, el también iusinternacionalista aleman Christian
Tomuschat, nos advierte que algunas normas de derecho internacional desempefian
una funcion de naturaleza constitucional, tanto en el contexto nacional como en el
internacional. Asi, acorde con el autor, tal funcion quedaria manifestada a la luz de la
salvarguarda de la paz, la seguridad y la justicia internacionales en las relaciones entre
los Estados, la proteccién a los derechos humanos y el imperio de la ley al interior de
cada uno de ellos en beneficio de los propios individuos, quienes en esencia, resultan

ser Ultimos destinatarios del derecho internacional®®.

En un plano diverso, pero sin duda relevante, el jurista italiano Gustavo Zagrebelsky,

en su obra titulada ‘EL DERECHO DUCTIL’ ha determinado que:

“Las sociedades pluralistas actuales —es decir, las sociedades marcadas por la
presencia de una diversidad de grupos sociales con intereses, ideologias y
proyectos diferentes ... esto es, las sociedades dotadas en su conjunto de un
cierto grado de relativismo, asignan a la Constitucién no la tarea de establecer
directamente un proyecto predeterminado de vida en comun, sino la de realizar
las condiciones de posibilidad de la misma. ... E incluso en el plano de las
relaciones entre Estados se ha recorrido un camino paralelo, testimoniado por
la introduccion de la expresion <<Constitucion internacional>>, como signo de
una progresiva legalizacion y de un repliegue de la mera efectividad del
encuentro (o del desencuentro) de soberanias™*.
Asi entonces, aun cuando en la teoria juridica internacional, aparecen también
diversos argumentos y opiniones adversas a la posicion doctrinal que favorece la
presencia de una constitucién internacional, lo cierto es que en la realidad, el ejemplo
mas evidente de un derecho constitucional allende las fronteras de los Estados
soberanos se ve sin duda reflejado en el proceso tendiente a lograr la
constitucionalizacion en el &mbito propio de la Unién Europea, principalmente a través
del texto del nuevo ‘TRATADO DE LISBOA’, instrumento recientemente aprobado por los

27 Estados miembros de la Union, que habrd de fungir en sustitucion de aquel

12 Cfr. Ibidem, pag. 33.

% Cfr. TOMUSCHAT, Christian, International Law: Ensuring the Survival of Mankind on the Eve of a New Century.
Recueil des Cours. Vol. 281 (1999) en BOGDANDY, Armin Von. Constitutionalism in International Law: Comment on a
Proposal from Germany. Harvard International Law Journal. Vol. 47, No. 1 (2006). pag. 226.

4 ZAGREBLESKY, Gustavo. El derecho diictil. Ley, derechos, justicia. Traduccién de Marina Gascon. Ed. Trotta.
Madrid, 2003. pag. 13.
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malogrado ‘TRATADO POR EL QUE SE ESTABLECE UNA CONSTITUCION PARA EUROPA’
celebrado en 2004. Lo anterior significa que en caso de ser ratificado por cada uno de
los miembros, durante los préximos tiempos, el ‘TRATADO DE LISBOA’ podria convertirse
en una constitucion de naturaleza supranacional y bajo la cual se encontrarian regidos
todos sus miembros, a fin de lograr responder a cada uno de los retos y desafios

planteados por la Europa del presente y del futuro.

En esta tesitura, al igual que en el texto de la denominada ‘Constitucién europea’
podemos observar también en este nuevo documento constitucional, la identificaciéon y
definicion de los valores sobre los cuales habran de regirse cada unos de los Estados
pertenecientes a la Union Europea dentro del dmbito del derecho comunitario, a
saber, el respeto a la dignidad humana, la libertad, la democracia, la igualdad, el
Estado de derecho y los derechos fundamentales. Valores compartidos por todos los
miembros de aquella comunidad que en ningln momento advierte ser homogénea y
en sentido contrario, se caracteriza por ser inherentes a ella, conceptos tales como el
pluralismo, la no discriminacién, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad

entre hombres y mujeres™.

En el contexto del derecho internacional universal, diversos han sido los argumentos
doctrinarios desarrollados a fin de respaldar la idea de una ‘constitucion de la
comunidad internacional’, primordialmente dentro del marco de la Organizacién de las
Naciones Unidas y desde luego, a través de su Carta’®. Asi, apegados nuevamente al
pensamiento de Bardo Fassbender, una razén fundamental para ello la constituye sin
duda, la intencién de salir de aquella ‘niebla’ en que se ubica la retdrica constitucional
para volver nuestra atencion hacia una declaracién autoritativa en cuyo contenido se
expresen los derechos y las responsabilidades fundamentales de cada uno de los
miembros de la comunidad internacional, asi como los valores sobre las cuales ésta

se encuentra constituida y los cimientos de sus instituciones de mayor importancia®’.

Atendemos también al pensamiento del iuspublicista britAnico Lord Arnold McNair,
quien casi una década antes de la conclusion de la Convenciéon de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969 y la consecuente insercion de la idea de ius cogens

en ella, determinaria que:

'® Cfr. CONFERENCIA DE LOS REPRESENTANTES DE LOS GOBIERNOS DE LOS ESTADOS MIEMBROS. Tratado
por el que se establece una constitucion para Europa (texto en espafiol). CIG 87/04. Bruselas, 6 de agosto de 2004.
Articulo 19-1, pag. 23; CONFERENCIA DE LOS REPRESENTANTES DE LOS GOBIERNOS DE LOS ESTADOS
MIEMBROS. Proyecto de Tratado por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado Constitutito de la
Unidén Europea (texto en espafiol). CIG 1/1/07. Bruselas, 5 de octubre de 2007. Articulo 2.

% Cfr. FASSBENDER, Bardo. The United Nations Charter as Constitution of the International Community... Op. Cit.
g)ég. 585.

7 Cfr. Idem-
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“... La Carta ... es el enfoque mas cercano a una legislacion desarrollada por la
comunidad de Estados en su conjunto del que ha podido darse cuenta. ...
algunas de sus disposiciones orientadas a crear derechos y deberes juridicos
poseen un caracter constitutivo o semilegislativo, 1o que resulta en que los
Estados miembros no pueden apartarse de aquellas o derogarlas a través de
la celebracion de tratados entre ellos, y por lo tanto, cualquier tratado por
medio del cual intente lograrse tal efecto, sera considerado como nulo™®.

El profesor Christian Tomuschat en 1995, a los 50 afios de existencia de las Naciones
Unidas, advirtié también que “... a lo largo de los afios recientes, se ha vuelto evidente
gue la Carta no es mas que la constitucion de la comunidad internacional ... ahora que
la universalidad ha sido casi alcanzada, sobresale como el documento supremo de la
comunidad internacional, sin comparacidon alguna con cualquier otro acuerdo
internacional™.

El autor aleman habria destac6 que aun cuando al momento en que la Carta de las
Naciones Unidas surgi6 a la luz del derecho internacional en 1945, jamas se concibi6
en ella una funcion de naturaleza constitucional, es también absolutamente cierto que
incluso hoy en dia, aquél texto constituye el inico documento escrito obligatorio sobre
la gran mayoria de los Estados que conforman al planeta y a lo largo de cuyo
contenido se asientan firmes determinaciones respecto de las cuestiones generales
que construyen la esencia misma de cualquier sistema de gobierno. Lo cierto es que
en la actualidad y pese a los conflictos de existencia y efectividad a que se ha
enfrentado aquella Organizacién, principalmente a partir de la Ultima década del siglo
XX, a los que hemos hecho breve referencia en el capitulo que antecede, el orden

mundial descansa incluso hoy, sobre las bases establecidas por ella®.
Acorde con el pensamiento del profesor Pierre - Marié Dupuy,

“La promocion de la Carta [de las Naciones Unidas] como constitucién estable

y efectiva de la comunidad internacional, representa un reto de particular

'8 Cfr. McNAIR, Arnold Lord. Law of Treaties. Oxford Clarendon Press. United Kingdom, 1961. pag. 217. (Traduccion
ropia)

® Cfr. TOMUSCHAT, Christian (ed.). The United Nations at Age Fifty. A Legal Perspective, 1995 en DUPUY, Pierre-
Marie. The Constitutionalization of the Charter of the United Nations Revisited en BOGDANDY, Army von, et. al. (eds.).
Mackplant Yearbook of United Nations Law. Vol. 1, 1997. p. 2.

% Cfr. Idem. Al respecto, quiza valga la pena hacer referencia a la declaracion realizada por Kofi Annan, con relacion a
la invasién de Estados Unidos a Irak en 2003. El entonces Secretario General de las Naciones Unidas establecié que
los constantes llamados por parte del gobierno de los Estados Unidos para lograr la intervencion de las Naciones
Unidas en aquél conflicto, es tan sélo evidencia de aquel gobierno encuentra a esta Organizacién como Unica fuente de
legitimidad para lograr la credibilidad de un gobierno interino dentro del territorio iraqui. ANNAN, Kofi. Iraq war has
sparked UN-US Crisis en BUZAN, Barry y GONZALEZ PELAEZ, Ana. International Community after Iraq International
Affairs. Vol. 81, No. 1 January, 2005, pp. 31-52. pag. 47.
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importancia. Existen para ello muchas razones, tanto politicas como juridicas.
La Carta de las Naciones Unidas es al mismo tiempo un proyecto politico y un
compromiso juridico para los Estados miembros, asi como un tratado y un
programa de ambiciosa cooperacién. Es al mismo tiempo, el pacto basico de la
comunidad internacional y la constitucion mundial de que se tiene cuenta y aun
esta por venir'?,
Sin ser la intencién de este trabajo el trasladar de manera total al concepto de
‘constitucion’ dentro del estricto escenario de las relaciones juridicas internacionales,
nos apegamos completamente a la idea de que la Carta de las Naciones Unidas es
sin duda, uno de los tratados de mayor relevancia que han tenido lugar al paso de la
historia del derecho de gentes y como tal, debiera ser considerada su naturaleza

constitucional.

A lo largo de su texto quedan plasmados en primer término, el sistema de
coordinacién e igualdad juridica de todos los Estados, sobre el cual desde su
surgimiento aquella Organizacion ha sido regida, ademas de una, aunque
‘rudimentaria’, division de poderes que le da la calidad de 6rgano ejecutivo al Consejo
de Seguridad y establece a la Corte Internacional de Justicia, como el érgano judicial
principal de las Naciones Unidas, una aparente jerarquia de normas juridicas, a través
de lo establecido por su articulo 103 y al que mas adelante habremos de hacer
referencia, pero sin lugar a dudas, un predmbulo y dos primeros articulos que nos
permiten vislumbrar, la existencia de una historia, preocupaciones y valores
fundamentales comunes que llevaron a los Estados a constituirse como miembros de
aquella Organizacion que como la ‘piedra angular’, vendria a constituir la base de
todas las relaciones internacionales entre los Estados en el marco del derecho

internacional general.

De capital importancia nos parece el hacer referencia al pensamiento de dos de los
mas grandes filésofos de nuestra época, a saber, en primer término, el aleman
Jurgen Habermas y posteriormente, el italiano Luigi Ferrajoli. De este modo, en una
de sus mas recientes publicaciones, ‘THE DIVIDED WEST’, Habermas propuso la
identificacion de tres ‘innovaciones normativas’ que sin duda, proveen a la Carta de
las Naciones Unidas de un caracter constitucional y hacen posible su interpretacion,
en tanto ‘constitucion global’. Asi, en primer lugar refiere a la combinacion expresa

que en su texto se establece respecto al propésito del mantenimiento de la paz

2! Cfr. DUPUY, Pierre-Marie. The Constitutionalization of the Charter of the United Nations Revisited... Op. Cit. pag. 33.
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internacional y una politica de respeto a los derechos humanos; en segundo término,
a la relacion existente entre la prohibicion del uso de la fuerza a través de un sistema
realista de sanciones y de persecucion criminal y finalmente, a la inclusividad de las

Naciones Unidas y a la naturaleza universal de su derecho®.

Acorde con el filésofo y sociélogo aleman, la Guerra del Golfo ocurrida hacia 1991,
generd que la turbulencia a que desde entonces hicieron frente las relaciones
internacionales en razon de los desequilibrios econémicos y sociales que hubieron de
escindir al planeta, exigieron no sélo el aumento en el prestigio y credibilidad de las
Naciones Unidas, sino también su reforzamiento a nivel militar. Para Habermas, la
tarea de garantizar la paz y seguridad internacionales corresponde a las grandes
potencias. De esta manera, le parece importante y ademas viable, que aquellas
acuerden dotar a la Organizacion de una verdadera fuerza politica y militar al tiempo
en que se comprometan a la no utilizacion de la fuerza en el curso de sus relaciones
internacionales. Seguido de lo anterior, la reforma de las Naciones Unidas —nos
advierte el autor- debiera encaminarse a hacer de tal organizacion la sede de una
policia internacional, conformada por fuerzas armadas neutrales de intervencion
rapida, organizadas y financiadas por las grandes potencias, con la finalidad de lograr
un ‘orden cosmopolita justo y pacifico’®.

A través de su exposicién, el mismo Habermas admite que tales transformaciones
habran de incidir en la soberania tanto interna como externa de los Estados,
limitAndola de manera drastica. Empero, el ‘derecho cosmopolita’ debe ser
institucionalizado de manera tal, que cada uno de los gobiernos se halle constrefiido a
respetar sus normas bajo la amenaza de sanciones. Sélo asi -acorde con el autor-
podra alcanzarse una federacion de Estados dotada de instituciones comunes que
regulen las relaciones juridicas entre sus miembros e impongan el respeto por las

normas?.

Respecto de la segunda ‘innovacion normativa’ a que el maestro aleman hace
referencia en su ‘derecho cosmopolita’, a saber, la proteccibn a los derechos
humanos, la tesis habermasiana apunta que su tutela no puede dejarse en poder
exclusivo de los Estados nacionales y por el contrario, debe confiarse cada vez mas a
organismos supranacionales. La asercién anterior parte de la premisa fundamental

que establece la universalidad de la doctrina de los derechos humanos y por ende,

22 Cfr, FASSBENDER, Bardo. The Meaning of International Constitutional Law... Op. Cit. pag. 847.
z Cfr. ZOLO, Danilo. Una critica realista del globalismo juridico desde Kant a Kelsen y Habermas... Op. Cit. pag. 211.
Cfr. Idem.
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destaca la atribucion del ser humano como sujeto de derecho internacional, o mejor
dicho, del ‘derecho cosmopolita’, misma que habrd de extenderse a todos los
individuos que habitan el planeta, y generar la exigencia de que en el ambito universal
de las Naciones Unidas sean creados nuevos érganos ejecutivos Yy judiciales, dotados
de competencia para constatar las violaciones a los derechos humanos dentro de
cualquier territorio, asi como una policia judicial, de la que puedan disponer los
tribunales internacionales a fin de reaccionar eficazmente ante la ocurrencia de

crimenes de guerra y de lesa humanidad®.

Aun cuando la propia Carta dispone la obligacion de los gobiernos para proteger y
respetar los derechos humanos dentro de cada uno de sus territorios, ademas de la
existencia de drganos como el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos y el actual Consejo de Derechos Humanos para su defensa, al
igual que Hans Kelsen en su obra ‘LA PAZ POR MEDIO DEL DERECHO', la teoria
habermasiana refiere a la necesidad urgente de que en el ambito de la Organizacion
de las Naciones Unidas sea creado un tribunal internacional dotado de jurisdiccion
universal y obligatoria, en virtud del cual el orden juridico internacional sea capaz de
dar efectiva respuesta a la naturaleza erga omnes de aquellos derechos

fundamentales, idea inherente al derecho positivo?.

Finalmente hemos de arribar al pensamiento del filésofo italiano Luigi Ferrajoli,
conforme a quien, la crisis a que hoy hace frente la figura del Estado-nacion puede ser
superada tan so6lo en virtud de su reconocimiento y por ende, a través de la
reconduccion hacia la esfera internacional, de todos aquellos aspectos
constitucionales, reservados al ambito estatal. De este modo, a partir de un modelo

puramente garantista, el maestro italiano observa que:

“... el nexo entre Estado, constitucion y garantias de los derechos
fundamentales es totalmente contingente, y no el reflejo de ninguna necesidad
de tipo tedrico. Por el contrario, el modelo garantista del Estado constitucional
de derecho como sistema jerarquizado de normas que condicionan la validez
de las normas inferiores por la coherencia con normas superiores, y con
principios juridicos establecidas en ellas, tiene valor para cualquier clase de

ordenamiento™’.

% Cfr. Idem.
% Cfr. 1dem.
%7 Cfr. FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Editorial Trotta, Madrid, 2002. pag. 152.
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Sobre las bases del pensamiento vitoriano, Ferrajoli nos advierte que en un primer
término, nos encontramos ante la presencia de aquello que el padre Vitoria denominé
como ‘totu orbis’, situacion que, en los tiempos en que ahora vivimos, se materializaria
por medio de la elaboraciéon de un constitucionalismo mundial, capaz de dotar a las
diversas cartas de derechos fundamentales con qué cuenta ya la comunidad
internacional, de un sistema de garantias juridicas. Es decir, se requiere que tanto la
cultura politica como juridica reconozcan la ausencia de mecanismos para hacer
efectiva la tutela de los derechos fundamentales, como una laguna que habra de ser
resuelta dentro del ambito de la misma Organizacién de las Naciones Unidas y en

consecuencia, por todos los Estados miembros?,

Aquello supone de manera irreversible, una reforma al Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia en materia de jurisdiccion que, a decir del mismo autor, es
hoy ‘escasamente relevante’. En este sentido, la tesis de Ferrajoli propone los cuatro
puntos siguientes: a) la extensién de su competencia, en la actualidad reservada para
conocer y pronunciarse sobre conflictos surgidos exclusivamente entre Estados, hasta
los juicios de responsabilidad en materia de guerras, amenazas a la paz y violaciones
de los derechos fundamentales; b) la obligatoriedad de su competencia, hasta hoy
subordinada por el esquema de reconocimiento previo por parte de los Estados; c) el
reconocimiento de legitimacion ante la Corte también para los individuos, en tanto
ultimos titulares de los derechos humanos o quiza para los organismos no
gubernamentales que alrededor del mundo actian en su defensa; d) la
responsabilidad personal de los gobernantes por crimenes en contra del derecho
internacional, es decir, las guerras, dafios irreversibles al medio ambiente, y en
términos generales, todas aquellas violaciones a los derechos humanos que por haber
sido cometidas por los Estados mismos, no pudieran ser punibles al interior de sus
territorios, quedando codificadas en una especie de cédigo penal internacional®.

La segunda indicacion de Vitoria a que Ferrajoli presta atencion para fundar su tesis
es precisamente la prohibicion de aquellas guerras consideradas por el fil6sofo
escolastico como ‘perjudiciales para la humanidad entera’ y en esta tesitura, el
maestro italiano se aleja un tanto de la posiciobn habermasiana, pues mas que a una
policia internacional, Ferrajoli establece la necesidad de garantias adecuadas de tipo
preventivo. De esta manera, el autor italiano nos advierte que “La paz se alcanzara no
s6lo y no tanto armando a la ONU, cuanto sobretodo desarmando a los Estados:

cuando menos porque las fuerzas de que disponen actualmente los Estados bastan

%8 Cfr. Idem.
% Cfr. Ibidem, pag. 154.
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por si solas para destruir muchas veces el planeta, y ninguna fuerza supranacional es
n30

por si sola suficiente para domarlas ...
Finalmente, Ferrajoli recurre también a las Relecciones de Vitoria para fundar su
pensamiento e intentar asi al igual que Habermas, lograr desvincular el concepto de
ciudadania al de aquél de derechos humanos. Asi entonces, el padre espafiol formul6
la primera doctrina de los derechos naturales, proclamando como derechos
universales e inherentes a todos los pueblos el ‘ius communicationis’, el ‘ius migrandri’,
el ‘ius peregrinando in illas provincias’, el ‘illic degendi’ y por udltimo, ‘accipere

domicilium in aliqua civitate illorum’*

. Lo curioso en este caso es que aun cuando
tales derechos parecian ser simplemente desiguales y asimétricos, por resultar en su
momento, imposible la migracién de los indios a Occidente, fue precisamente aquella
concepcion la que dio a Occidente la legitimacion juridica para ocupar el entonces
Nuevo Mundo que durante alrededor de cinco siglos, justificaria la colonizacién y la
explotacion de todo el mundo sobre las bases de una ‘mision evangelizadora’ y
posteriormente, de una ‘mision civilizadora’.

Hoy en dia en que la situacion aparece de modo revertido ante los ojos de un mundo
‘globalizado’ y aquellos pueblos que en alguna época historica fueron conquistados
son los que emigran hacia Occidente, tales derechos cristalizados como ‘universales’
en el texto de la DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO de
1789, parecieran haberlo dejado de ser. En este mismo contexto, Ferrajoli advierte la
exigencia de ‘tomar en serio’ aquellos valores, los derechos humanos plasmados en
las diversas cartas constitucionales y como resultado, tener el valor de desvincularlos
de la idea de ciudadania, reconociendo asi, su caracter supraestatal y lograr su plena
garantia no sélo hacia el interior, sino también hacia fuera y contra todos los Estados.

Todo ello, a favor del género humano®.

No obstante todo lo apuntado hasta este momento, en ninguno de los casos debemos
olvidar que el hecho de otorgar a la Carta de las Naciones Unidas o no, un caracter
constitucional en el orden juridico internacional de la época en que vivimos, habra de
depender en gran medida de los juegos politicos presentes en el escenario mundial.
Asi, segun hemos destacado en los capitulos que preceden, desde finales del siglo

XXy por supuesto hasta nuestros dias, la Organizacion de las Naciones Unidas ha

% Cfr. Idem.

% Cfr. FERRAJOLI, Luigi. El garantismo v la filosofia del derecho. Traduccién de Gerardo Pisarello et. al. Serie de
teoria juridica y filosofia del derecho. No. 15. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2000. pag. 186.

%2 Cfr. Ibidem, pag. 187.

% Cfr. FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil... Op. Cit. pags. 154-155.
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hecho frente a una verdadera crisis que de manera inevitable, ha incidido en la
esencia misma de esta organizacion. De este modo, en el seno de las Naciones
Unidas se vive una atmoésfera en la que cobra presencia tanto la hostilidad, como el
desinterés y la amistad y al mismo tiempo, el constante choque entre los diversos
intereses individuales y aquellos considerados como colectivos, situaciones que en
combinacion originan la falta de sustantividad y fuerza en las decisiones emprendidas,
ante las diversas probleméticas que hoy desafian no sélo a un Estado 0 a una region

del mundo, sino a la humanidad en su conjunto.

Fassbender ha observado que el futuro del entendimiento y la efectividad
constitucional de la Carta de las Naciones Unidas, es decir, el futuro de un orden
constitucional internacional en general, no dependera tanto de los esfuerzos de
interpretacion y construccion de la ciencia juridica, como en el destino mismo de las
Naciones Unidas. A decir del mismo autor, s6lo un esfuerzo politico similar a aquél
que habria de motivar al surgimiento de aquella Organizacion hacia la conclusion de la
Segunda Guerra Mundial podria reivindicar la esencia de la Carta en tanto documento
constitutivo de la comunidad internacional. Quiza, la era de las Naciones Unidas, en el
modo en que tal Organizacion fue concebida desde sus inicios ha llegado a su fin y
s6lo hasta hoy, es cuando los pueblos de las Naciones Unidas —en la forma en que
aparece en el predmbulo de dicho documento- han cobrado conciencia de su
naturaleza constitucional. Sin embargo, la idea de una constitucion universal de la
comunidad internacional basada en un sistema de valores fundamentales inherentes a
toda ella, habr4 de sobrevivir necesariamente, si se piensa en aquella como un
instrumento juridico indispensable para regular las relaciones internacionales o mas

un, como simbolo unificador por excelencia de toda la humanidad®.

Para concluir, nos parece por demas atinado recurrir una vez mas al pensamiento del
maestro italiano Luigi Ferrajoli, acorde quien si bien es cierto el derecho moderno,
poco tiene de natural y al contrario, va configurandose a través de las relaciones de
poder, es también verdad que aquél derecho se nos muestra también en el modo en
que los seres humanos asi lo quueremos, a través de sus reivindicaciones y luchas y
desde luego, en virtud del trabajo de filésofos y juristas. Es cierto —nos dice Ferrajoli-
que hoy en dia no existe razon alguna para ser optimistas al respecto, sin embargo,
en todo momento debemos rechazar aquella actitud excesivamente ‘escéptica y

resignada’ presente en la falacia realista del principio de efectividad que equipara al

% Cfr. FASSBENDER, Bardo. The Meaning of International Constitutional Law... Op. Cit. pag. 851.
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derecho y el hecho y en sentido opuesto, debemos recuperar la dimension normativa

|35

y axiolégica de la ciencia juridica internacional®. En este orden de ideas,

“... El conflicto entre ser y debe ser del derecho, entre normatividad axiolégica
y efectividad concreta, entre justicia y derecho, entre idealismo y realismo,
entre racionalidad sustancial y racionalidad formal, que hasta el momento ha
gravado la cultura juridica internacionalista, se ha desplazado ... al cuerpo
mismo del derecho internacional positivo. ... Gracias a esta penetracion de la
racionalidad sustancial en las formas del derecho internacional positivo
disponemos ya de una embrionaria constitucion mundial. Los valores
incorporados a ella —la prohibicién de la guerra y los derechos de lo hombres y
los pueblos-, al no ser externos al ordenamiento y al haberse convertido en
normas juridicas supraordenadas a todas las demas, no son formas de
deslegitimacion ideologica sino fuentes de deslegitimacion juridica. ... Ha
pasado a ser el tiempo un elemento sustantivo que condiciona los contenidos
de las decisiones, que resultarian invalidas en aquellos casos en que entren en
conflicto con los nuevos principios positivos de derecho internacional. Hasta el
punto de que es posible afirmar que hoy el positivismo constitucional
desempefa respecto al derecho vigente esa misma funcién critica y normativa
gue, en el pasado habia correspondido al iusnaturalismo .... Y si es cierto que
a corto plazo no podemos hacernos ilusiones, también lo es que los derechos
no caen del cielo, y que un sistema de garantias efectivas no se construye a
priori, ni en poco afos y ni tan siquiera en pocas décadas. Asi fue en el caso
del Estado de derecho y en el de nuestras aun fragiles democracias,
implantadas por medio de largas batallas ideales y de luchas sangrientas. No
seria razonable pensar que éste no seré el caso del derecho internacional, y
tampoco lo seria dejar de comprometernos con el papel que nos

corresponde™®.

5.1.2. LA FRAGMENTACION DEL DERECHO INTERNACIONAL

Durante los ultimos tiempos, de modo paralelo a la constitucionalizacion del derecho
internacional, aparece también a la luz de la doctrina juridica internacional la
especializacién de aquella rama del derecho a través del surgimiento de diversos
regimenes sectoriales, tematicos y relativamente autbnomos, resultado de la

existencia de intereses, deberes y derechos distintivos de varios aspectos

% Cfr. FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil... Op. Cit. pag. 155.
% Cfr. Ibidem, pp. 156-158.

216



relacionados con la actividad juridica internacional en la actualidad. De entre ellos,
podemos advertir al derecho internacional de los derechos humanos, el derecho
ambiental, el derecho comercial, el derecho del mar, el derecho europeo, y otros
incluso de mayor especializacion, tales como son el derecho de las inversiones y el
derecho internacional de los refugiados, todos estos constituidos a partir de principios

e instituciones, propias a cada uno®’.

Aunado a lo anterior, la especializacion del derecho internacional ha traido consigo la
creacion y proliferacion de un gran nimero de organismos y tribunales internacionales
también de naturaleza especializada, ambas situaciones que de modo importante han
contribuido a generar entre los estudiosos del derecho internacional la preocupacion
de que tales regimenes particulares y el surgimiento de instituciones especializadas
tiendan a dejar completamente de lado las actividades legislativas e institucionales de
los campos contiguos y mas aun, las normas y principios del derecho internacional

general®.

El resultado de aquello que la misma doctrina reconoce como ‘Fragmentacion del
derecho internacional’ deriva en la existencia de conflictos entre normas o sistemas de
normas, practicas institucionales desviadas y quiza la pérdida de una perspectiva
general de derecho®. Con toda certeza hemos de afirmar que lo anterior habra de
incidir de manera importante en el papel que hoy en dia y en el futuro préximo habra
de jugar la idea de ius cogens, en tanto su caracter supremo e inherente al orden
juridico internacional universal. A ello entonces, dedicaremos una parte de nuestro

estudio.

Aungue para la mayoria de quienes han dedicado sus estudios al fendbmenos de la
‘Fragmentacion del derecho internacional’ pareceria ser un fenomeno bastante
novedoso, lo cierto es que la misma Comision de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas* ha ubicado sus origenes a mediados del siglo XX, cuando el

célebre iusinternacionalista Wilfred Jenks destaco la existencia de dos fendmenos en

% Cfr. KOSKENNIEMI, Martti. Fragmentacién del Derecho Internacional: Dificultades derivadas de la diversificacién y
expansion del Derecho Internacional. Informe del grupo de estudio de la Comision de Derecho Internacional, 58°
Eeriodo de sesiones A/CN.4/L.682, 13 de abril de 2006. pp. 294, pag. 12.

8 Cfr. Idem.

% Cfr. Idem.

“° Dicho 6rgano, conocido también como la ‘Sexta comisién’ fue establecido por la Asamblea General de la
Organizacién de las Naciones Unidas hacia 1947 con la finalidad de promover el desarrollo progresivo asi como la
codificacién del propio derecho internacional. En la actualidad se compone 34 miembros, de entre los estudiosos del
derecho internacional de todo el mundo, elegidos por la misma Asamblea General. Véase
www.cinu.org.mx/temas/Derint/comderint.htm, con acceso el dia 30 de agosto de 2007. Por lo tanto, consideramos que
el reporte sobre ‘Fragmentacion sobre Derecho Internacional’ al que haremos constante referencia en este apartado
funge como doctrina del mas alto nivel, en tanto no sea adoptado por los Estados como texto obligatorio, acorde con
las ‘fuentes’ del derecho internacional’ establecidas por el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.
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contexto del derecho internacional. En primer término, la carencia de un Grgano
legislativo general en el mundo juridico internacional y en consecuencia, “... los
tratados normativos tienden a desarrollarse en diversos grupos histéricos, funcionales
y regionales separados entre si y cuyas relaciones mutuas en muchos aspectos son
analogas a las de los sistemas separados del derecho interno™. Para ello, el mismo
Jenks, previ6 la necesidad de una estrecha analogia con la idea de conflicto de leyes
que se presenta en los ordenamientos internos, pero esta vez no en razén de la
aplicacion territorial de las leyes, sino de los conflictos entre los diferentes regimenes
de tratados*’. El segundo aspecto de aquél fenémeno, lo encontré6 en el derecho
mismo y en este sentido observd que “una de las fuentes mas graves de conflicto es el
considerable desarrollo del derecho que rige la revision de los tratados multilaterales y
define los efectos juridicos de la revision™.

Ante el temor de que aquella multiplicacién creciera al margen del esquema
establecido por el derecho internacional general, en 2002 durante la celebracion de su
54° sesion, la Comision de Derecho Internacional decidié conformar un grupo de
estudio, cuyo proposito fue el estudio del tema ‘FRAGMENTACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL: DIFICULTADES DERIVADAS DE SU DIVERSIFICACION Y EXPANSION’, mismo
que concluyd en 2006 y a través del cual, fueron abordados los temas siguientes: a)
La funcién y alcance de la norma lex especialis y la cuestion de los regimenes
auténomos; b) La interpretacion de los tratados a la luz de lo establecido por el articulo
31 (3c) de la Convencion de Viena, a saber, ‘toda norma pertinente de derecho
internacional aplicable en las relaciones entre las partes’, en el contexto de la
evolucion general del derecho internacional y de las preocupaciones de la comunidad
internacional; ¢) La aplicaciéon de los tratados sucesivos sobre la misma materia, en
virtud de los previsto por el articulo 30 de la Convencidn de Viena; d) La modificacién
de los tratados posteriores entre algunas partes Unicamente, segun lo dispuesto por el
articulo 41 de la misma Convencién y finalmente, e) la jerarquia normativa que se
presenta en derecho internacional, a saber, ius cogens, obligaciones erga omnes y

articulo 103 en tanto normas de conflicto®.

Destacamos que respecto del derecho internacional general, la Comision de Derecho
Internacional determind que el derecho internacional es un ‘sistema juridico’ y como

tal, las normas establecidas en él surten necesariamente efecto con relacion a otras

“1 JENKS, Wilfred. The Conflict of Law Making Treaties. B.Y.B.I.L, vol. 30 (1953), pag. 403 en KOSKENNIEMI Martti.
Fragmentaciéon del Derecho Internacional: Dificultades derivadas de la diversificacién y expansion del Derecho
Internacional... Op. Cit. pag. 10.

“2 Cfr. Ibidem, pag. 11.

3 Cfr. JENKS, Wilfred. The Conflict of Law Making Treaties... Op. Cit. pag. 11.

“ Cfr. Ibidem, pag. 8.
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normas y por ende, todas ellas deben ser interpretadas dentro de un mismo contexto.
De lo anterior se desprende que, al no ser el derecho internacional un simple complejo
de normas juridicas, se presenta ante nosotros en forma de una estructura vertical en
donde se hace evidente la existencia de normas superiores e inferiores, generales o
especificas, anteriores o posteriores, todas ellas interrelacionadas de manera

significativa®.

Aunque siempre escéptico ante la presencia de valores universales y por ende,
contrario a la idea de la ‘unificacién del derecho internacional’, el iusinternacionalista
Martti Koskeniemmi, se adhiri6 parcialmente al criterio de la Comisién al aludir a un
fallo arbitral clasico entre Francia y México en el afio 1925, mismo en que la comisién
de reclamaciones determiné que “... Debe ser considerado que toda convencion
internacional refiere a principios generales del derecho internacional para todas
aquellas cuestiones que no resuelva por si misma en términos expresos o de un modo
diferente™®.

El mismo ex-diplomético finlandés refiere que aquello pareciera haber sido también
reconocido en el primer fallo emitido por la Organizacion Mundial de Comercio en
1996, cuando observo que los acuerdos celebrados dentro del ambito de aquella
Organizacién “no deben ser leidos en aislamiento clinico del derecho internacional

publico™’

y posterior en el tiempo, determiné también que “el derecho consuetudinario
aplica generalmente a los acuerdos celebrados entre los miembros de la Organizacion
Mundial del Comercio”®. Mas aun, Koskenniemi advierte que los mismos tribunales
regionales en materia de derechos humanos, a saber, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y el Corte Europea de Derechos Humanos, a lo largo de sus
decisiones han hecho también, constante referencia al derecho internacional general

sin necesidad de algun acto de incorporacion®.

A lo establecido por el autor finlandés, tan sélo nos convendria afadir que incluso el
Tribunal Internacional del Derecho del Mar, constituido en el marco del Convencion de

las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982 y desde luego, especializado

“ Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL. Conclusiones del trabajo del grupo de estudio sobre la
Fragmentacién del Derecho Internacional: Dificultades derivadas de la diversificacién y expansion del derecho
internacional. 58° periodo de sesiones A/CN.4/L.702, 18 de julio de 2006, pag. 7.

“ Cfr. Georges Pinson Case (Fr v. Mex.), R. Int'l Arbitral Awards, No. 5, p. 422 en KOSKENNIEMI, Martti. International
Law: Between Constitutionalism and Fragmentation. Public Lecture at the Australian National University. Canberra, 27
November, 2006. pag. 9 en [http://cigj.anu.edu.au/cigj/link_documents/KoskenniemiPaper.pdf] con acceso el dia 31 de
agosto de 2007. (Traduccién propia).

47" Cfr. Appellate Body, United States — Standards of Reformulated and Conventional Gasoline, 20 May 1996,
WT/DS2/AB/R. DSR 1996-1 p. 16 en Idem. (Traduccién propia)

“8 Cfr, Panel Report, Korea — Measures Affecting Government Affecting Procurement, 19 January 2000, WT/DS163/R
para. 7.96. en Idem. (Traduccion propia)

“ Cfr. KOSKENNIEMI, Martti. International Law: Between Constitutionalism and Fragmentation... Op. Cit. pag. 11.
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en aquella materia, ha recurrido en algunas de sus decisiones a lo dicho por la propia
Corte Internacional de Justicia, en tanto maximo tribunal de la Organizacion de las
Naciones Unidas. De lo anterior, baste como ejemplo el segundo de los casos que
aquél tribunal resolveria, decision en que recurrié al razonamiento de la Corte respecto
del ‘estado de necesidad’ como excluyente de responsabilidad, en el caso GABCIKOVO-

NAGYMAROS entre Hungria y Eslovaquia en 1997°°.
5.1.1.1. APLICACION DEL PRINCIPIO LEX DEROGAT LEGI GENERALI

Acorde con el principio Lex Derogat Legi Generali, cuando son diversas las normas
juridicas que tratan una misma cuestion, debe darse preferencia a la de mayor
especificidad, en tanto se entiende que es precisamente aquella la que mejor toma en
cuenta las particularidades del contexto en que se aplica®. La aplicacién de este
principio general de derecho ha sido ya, trasladada al derecho internacional positivo en
tratindose de conflictos emergentes entre disposiciones de un mismo tratado,*
conflictos entre normas juridicas internacionales insertas en varios instrumentos®,
aplicacion de disposiciones de un tratado y normas de otro instrumento> y finalmente,

entre normas de derecho internacional consuetudinario general y particular™.

En ninguno de los casos, la ley especial habra de derogar de manera absoluta a la
general, dado que esta Ultima continGa aplicandose en contextos diversos®. Mas aun,
a este respecto, la propia Comision de Derecho Internacional habria de pronunciarse
también sobre aquellos casos en que la lex generali resulta absolutamente
inderogable, a saber, cuando aquella lex generali goce del estatus de norma de ius
cogens; en el caso de que una eventual derogacion derivara en la frustracion de

aquella ley; cuando se hallare potencialmente afectado el equilibrio entre los derechos

% Cfr. The M/V Saiga (No. 2) Case (Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea). International Tribunal for the Law of

the Sea. 1 July 1999. parrafo 133.

' Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL. Conclusiones del trabajo del grupo de estudio sobre la

Fragmentacion del Derecho Internacional... Op. Cit. péag. 9.

52 Vease Beagle Channel Arbitration (Argentina v. Chile) ILR vol. 52 (1979), pag. 141, parrafos 36, 38 y 39; Asunto C-

96/00, Rudolf Gabriel, sentencia de 11 de julio de 2002, ECR (2002) 1-06367, pags. 6398 a 6399, parrafos 35y 36, y

pag. 6404, parrafos 59; Brannigan and McBride v. the United Kingdom, sentencia de 28 de mayo de 1993, ECHR

Series A (1993), N° 258, pag. 57, parrafo 76; De Jong, Baljet and van den Brink v. the Netherlands, sentencia de 22 de

mayo de 1984, ECHR, Series A (1984), N° 77, pag. 27, parrafo 60; Murray v. the United Kingdom, sentencia de 28 de

octubre de 1994, ECHR Series A (1994), N° 300, pag. 37, parrafo 98; y Nikolova v. Bulgaria, sentencia de 25 de marzo

de 1999, ECHR 1999-Il, pag. 25, parrafo 69.

%% yéase Mavrommatis Palestine Concessions case, P.C.I.J. Series A, No. 2 (1924), pag. 31.

** véase INA Corporation v. Government of the Islamic Republic of Iran, Iran-US C.T.R. vol.8, 1985-I, pag. 378.

% Al respecto, la Corte Internacional de Justicia determiné que: "Cuando, por tanto, la Corte encuentra una préctica

claramente establecida entre dos Estados que ha sido aceptada por las Partes como elemento que regula las

relaciones entre ellas, la Corte debe atribuir un efecto decisivo a esa préactica al objeto de determinar sus derechos y

obligaciones especificos. Esa practica particular debe tener primacia sobre las normas g enerales". Case concerning

the Right of Passage over Indian Territory (Portugal v. India) (Merits) 1.C.J. Reports 1960, p. 6, pag. 44. (Traduccion
ropia).

® Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL. Conclusiones del trabajo del grupo de estudio sobre la

Fragmentacion del Derecho Internacional... Op. Cit. pag. 10.
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y obligaciones establecidos en la ley general y finalmente, cuando de su no aplicacién

se derivare un dafio a un tercero®’.
5.1.1.2. LOS REGIMENES AUTONOMOS

Por otro lado, el documento de conclusiones a que arribé la Comision de Derecho
Internacional, aborda también la cuestién de aquellos conjuntos de normas y principios
gue configuran a los regimenes autbnomos y les da el tratamiento de lex specialis, ya
sea que aquellos emergieren a través de la conclusién de un tratado o de varios, o

bien en virtud del derecho consuetudinario®.

Este 6rgano se dio a la tarea de clasificar aquellos regimenes ‘mas o menos
autonomos’, conocidos también en la doctrina del derecho internacional como ‘self —
contained regimes’, en tres tipos diversos, a saber: a) aquel caso contemplado por el
articulo 55 del ‘PROYECTO DE ARTICULOS SOBRE RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL
ESTADO’, elaborado por la propia Comision de Derecho Internacional, es decir, cuando
la vulneraciéon de un conjunto determinado de normas -primarias- va acompafiada de
una serie especial de normas -secundarias- relativas a la infraccion y las reacciones
contra ésta; b) aquellos regimenes relativamente autbnomos que abarcan una
determinada region geografica, por ejemplo, la proteccién de un rio y; ¢) las normas y
principios que regulan un determinado sector problematico del derecho internacional,
entre ellos, el derecho del mar, el derecho internacional de los derechos humanos, el
derecho humanitario, el derecho de la Organizacion Mundial del Comercio, y el

derecho ambiental, etcétera®.

Respecto de los regimenes especiales, Unicamente hemos de precisar que en tanto
lex specialis, aquellos también quedan sujetos a las normas y principios del derecho
internacional general y en consecuencia, a las excepciones previstas por aquel
principio general de derecho, incluida la contraposicién de sus disposiciones con las

normas de ius cogens.

Acorde con la doctrina establecida, son estos subsistemas juridicos ‘mas o menos
auténomos’ los que en mayor riesgo ponen a la ‘unificacion del derecho internacional’.
El iusinternacionalista espafiol Antonio Remiro Brotdons ha advertido que dada la
ausencia de instituciones que garanticen la coherencia entre aquellos subsistemas, a

manera de poder integrar a todos ellos en un ‘gran sistema’, el derecho internacional

57 Cfr. Ibidem, pag. 11.
%8 Cfr. Idem.
%9 Cfr. Ibidem, pag. 12.
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funciona como un ‘derecho de coordinacion’ y por lo tanto, pueden producirse
contradicciones e incluso competencia ‘concurrente’ entre los diversos regimenes
materiales, o bien en un mismo régimen tematico, pero en distintos ambitos
territoriales, sean regionales o bien, de naturaleza universal. De este modo, Remiro
Brotdns se pronuncia a favor de la unidad del ordenamiento juridico internacional, no
obstante aquella normatividad compleja y mas aun, sefiala que es precisamente en el

primero, donde debiera ubicarse al fundamento de los diferentes subsistemas®.
5.1.1.3. CONFLICTOS ENTRE NORMAS SUCESIVAS

El articulo 30 (3) de la Convencién de Viena prevé que “3. Cuando todas las partes en
el tratado anterior sean también partes en el tratado posterior, pero el tratado anterior
no quede terminado ni su aplicacion suspendida conforme al articulo 59, el tratado
anterior se aplicara Unicamente en la medida en que sus disposiciones sean
compatibles con las del tratado posterior”. Esta norma es el reflejo de la aplicacién de
otro principio general del derecho: ‘la ley posterior deroga a la ley anterior’ — lex

posterior derogat legi priori -**.

Su aplicabilidad no resulta ilimitada y por el contrario, de manera légica requiere en
primer término, que los Estados parte en el tratado posterior sean idénticas a los del
tratado anterior. Asi, un Estado parte en dos tratados contradictorios inter se, correra
el riesgo de incurrir en responsabilidad internacional por el incumplimiento de alguno
de ellos y otorgar la facultad al Estado afectado o a los demés Estados partes en él,
para darlo por terminado o suspender su aplicacién de manera total o parcial, segun lo

establece el articulo 60 de la misma Convencion.

En segundo lugar, en este sentido hemos de recordar que es precisamente, la
voluntad de las partes en los tratados el elemento que habrd de prevalecer en casi
todo momento. De lo anterior, podemos desprender que el principio lex posterior
derogat legi priori pudiera ser principalmente aplicable cuando el conflicto de normas a
resolver no sélo involucrare a las mismas partes de manera idéntica, sino también, se
hallare vinculado con tratados conexos 0 cuyos objetivos sean analogos y no al
tratarse de regimenes distintos, ya que en tal caso, no quedaria reflejado aquel

consentimiento.

® Cfr. Entrevista a Antonio Remiro Broténs en ZCAR, Susana (Comp.). El sistema juridico internacional y sus
tensiones: Fragmentacion y vocacioén universal. Puente@Europa. Ao V, No. 2. Junio 2007, pp. 24- 27.

6! Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL. Conclusiones del trabajo del grupo de estudio sobre la
Fragmentacién del Derecho Internacional... Op. Cit. pag. 18.
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Ahora bien, en cuanto a la relacién que guarda este principio con el ius cogens dentro
del régimen especifico del derecho de los tratados, si bien es verdad que la Comision
de Derecho Internacional no hizo especial énfasis al respecto, cierto es también que
conforme a lo previsto en la Convencion de Viena, podriamos facilmente concluir que,
al tratarse de un conflicto en donde se halle inmersa una norma anterior con caracter
reconocido de ius cogens, el principio lex posterior derogat legi priori habra de resultar
automaticamente inoperable y mas aun, aquella nueva disposicion habra de ser
declarada nula, segun el articulo 53 de aquél instrumento internacional. No obstante,
en ninglin momento dejemos de lado que una excepcién a la afirmacion anterior la
constituye el texto del articulo 64 del mismo documento, disposicion que prevé la
existencia de la figura conocida como ‘ius cogens superviniens’, cuya naturaleza y

efectos hemos abordado ya, en el capitulo tercero.
5.1.1.4. PROLIFERACION DE LOS TRIBUNALES INTERNACIONALES

Segun lo advertimos con anterioridad, la fragmentacion del derecho internacional no
s6lo cuenta con una faceta puramente material o sustancial y al contrario, quiza como
consecuencia de ésta, surge también un aspecto de naturaleza institucional, a través
de la creciente multiplicidad de los tribunales que toman parte en la escena judicial
internacional. En esta tesitura, a lo largo de las siguientes lineas analizaremos tal
situacion y el modo en que las decisiones emitidas por cada uno de ellos han de

impactar a la problematica del ius cogens en el derecho internacional de nuestros dias.

Segun lo establece el ‘PROYECTO SOBRE CORTES Y TRIBUNALES INTERNACIONALES' —
Project on International Courts and Tribunals-%?, hace un poco méas de un siglo, en el
marco de la CONVENCION PARA EL ARREGLO PACIFICO DE LOS CONFLICTOS
INTERNACIONALES de 1899, surgié la Corte Permanente de Arbitraje, a saber, la
primera institucion de caracter permanente, cuyo fin primordial seria resolver todas las
controversias surgidas de entre los Estados, sobre las bases establecidas por el
derecho internacional. Desde entonces, se dio una multiplicacién paulatina de
aquellos, pasando desde luego, por la Corte Permanente de Justicia Internacional,

seguida por su sucesora, la Corte Internacional de Justicia, instauradas por el Pacto

%2 E| proyecto sobre Cortes y Tribunales Internacionales fue creado en 1997, a través del trabajo conjunto del Centro
sobre Cooperacion Internacional —Center on International Cooperation- de la New York University, la Fundacién para el
Derecho Internacional Ambiental y el Desarrollo —Foundation for International Environmental Law and Development-.
Sin embargo, a partir del 2002, los trabajos realizados en el ambito de dicho proyecto han sido desarrollados por el
mismo Centro de Cooperacion Internacional y Centro para las Cortes y Tribunales Internaciones —Centre For
International Courts and Tribunals- de la University College London, gracias al apoyo econémico brindado por algunas
instituciones de caracter filantrépico. El objetivo de aquel proyecto es el promover entre los miembros de la comunidad
internacional el desarrollo de un sistema coordinado de justicia internacional. A este respecto, recomendamos visitar el
siguiente sitio web: www.pict-pcti.org/about/about.html con acceso el dia 21 de septiembre de 2007.
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de la Sociedad de Naciones y la Organizacion de las Naciones Unidas,
respectivamente y los tribunales de Niremberg y Tokio, para juzgar los crimenes

cometidos por las potencias vencidas durante la Segunda Guerra Mundial.

No obstante lo anterior, ya hacia la década de los afios ochenta, aquella multiplicacion
gradual de instancias judiciales a nivel internacional, comenzé a expandirse de manera
incesante, de modo que en la actualidad, el orden juridico internacional cuenta mas de
veinte tribunales internacionales permanentes, conformados por jueces
independientes y dedicados a la resolucion de controversias surgidas entre dos o0 mas
entidades, de las que al menos una de ellas, lo es un Estado o bien, un organismo
internacional, que operan sobre determinadas reglas de procedimientos y sus

decisiones son de caracter obligatorio para las partes a las cuales se dirigen.

Entre tales instancias, hemos de referir a la Corte Internacional de Justicia, al Tribunal
Internacional para el Derecho del Mar, los tribunales penales internacionales para
Ruanda y la ex Yugoslavia, asi como la Corte Penal Internacional, los tribunales
regionales en Europa, tales como la Corte Europea de Justicia, la Corte Europea de
Derechos Humanos y la Corte de Justicia del Tratado Europeo de Libre Comercio; en
el continente americano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Corte de
Justicia de la Comunidad Andina, la Corte de Justicia Centroamericana y la Corte de
Justicia del Caribe y finalmente, en el Africa, la recién creada Corte Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, entre otras. Por otro lado, es de nuestra
consideracion no dejar a un lado, a los 6rganos de naturaleza no propiamente
jurisdiccional, cuyo ejemplo mas relevante lo constituye el 6rgano de Solucién de
Diferencias de la Organizacién Mundial de Comercio, ademas del Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, dependiente del Banco Mundial y los
diversos organos arbitrales, especificamente, en materia comercial, a manera de
ejemplo, baste referir a los paneles de solucién de controversias, cuya instauracion se
prevé en los capitulos 11, 14, 19 y 20 del Tratado de Libre Comercio de América del

Norte.

Acorde con el pensamiento de Remiro Brotons, tal fendmeno resulta ser tan s6lo uno
de los efectos de la misma expansion y diversificacion material en que se ha visto
envuelto el derecho internacional desde los ultimos tiempos. De esta forma - a decir
del autor - esta proliferacion podria ser interpretada como un signo de madurez del
mismo, al ofrecer las vias para la solucién definitiva y vinculante de todo tipo de
controversias e inclusive, hasta la persecucion de la comisibn de crimenes

internacionales. Empero, de modo paralelo, aquello también podria representar una
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nueva amenaza para la lograr la unidad y coherencia del sistema juridico internacional,
nuevamente en razon de la estructura horizontal que rige al mismo hasta nuestros dias
y por ende, a la ausencia de jerarquia formal entre las distintas jurisdicciones, lo que
posibilita la existencia de criterios contradictorios, especialmente en aquellos casos en
que sus respectivos dmbitos de jurisdiccion material pudieran mostrar algun tipo de

concurrencia®,

La evidencia mas clara de la asercion anterior, la constituyen sin duda, los casos
conocidos como Tadic y Nicaragua. Asi, en 1999 el Tribunal Penal Internacional para
la ex Yugoslavia, en el asunto TADIC fue mas alla del criterio asentado por la Corte en
el caso de las ACTIVIDADES MILITARES Y PARAMILITARES EN Y CONTRA NICARAGUA de
1986, mismo al que hemos aludido con anterioridad, del que decidié6 apartarse
deliberadamente y adoptar el razonamiento del ‘control general’ y no aquel de ‘control
efectivo’ adoptado por la Corte Internacional de Justicia- para aducir las circunstancias
en que podia considerarse que un grupo armado militar o paramilitar en un conflicto
presuntamente interno actuaba por cuenta de una potencia extranjera, como lo

hicieron los Estados Unidos, durante el régimen sandinista en Nicaragua®.

El mismo Remiro Brotdns advierte que a pesar de lo anterior, no hay razén alguna
para ser alarmista. En el caso citado, el giro interpretativo podria ser explicado en
razon del hecho de que el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, a
diferencia de la Corte Internacional de Justicia, traté de establecer la aplicaciéon de las
normas del derecho internacional humanitario en un supuesto de responsabilidad
penal individual, ademas de que aquel tipo de ‘contradicciones’, pudieran incentivar
posteriores cambios progresivos de la Corte Internacional de Justicia, siendo en ese
sentido muy constructivas. Asi, la unidad del sistema juridico internacional deberia
bastar para impedir contradicciones flagrantes, a menos que nos enfrentemos a la
presencia de tribunales sean éstos arbitrales o judiciales, de composicion muy
sesgada y/o con miembros manifiestamente ignorantes del derecho internacional

general, lo que en su opinién tampoco resulta completamente descartable®.

Es precisamente en este planteamiento, donde consideramos que la idea de ius
cogens vuelve a jugar un papel primordial en el modo en que se presenta el orden
juridico internacional actual. Es decir, acorde con lo hasta ahora establecido, ante la

falta de jerarquia y coordinacion entre los diversos drganos jurisdiccionales y cuasi

&2 Cfr. Idem.
& Cfr. Idem.
% Cfr. Idem.
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jurisdiccionales, cualquiera de aquellos, pudiera en un momento dado, pronunciarse
sobre la existencia e identificacion de una norma con status de ius cogens, al menos,
asi parecieran haberlo ya hecho en diversas ocasiones, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la Corte Europea de Derechos Humanos y los Tribunales Penales

Internacionales para Ruanda y la ex — Yugoslavia.

Aunque hasta el momento sin embargo, no se ha presentado una situacién de
semejanza tal, nos atreveriamos a imaginar una posible contradiccion de criterios en
tratandose de la definicién de este tipo de normas tan fundamentales para la propia
comunidad internacional, sin olvidar en ningin momento, que aquellas pertenecen al
corpus del derecho internacional general, en tanto su sentido de existencia es
justamente, la proteccion de los valores fundamentales universales, sin formar parte
exclusiva de algun régimen material o regional. Ante todo lo anterior, tan sélo nos resta
finalizar con algunos planteamientos: En tal situacion ¢a quién corresponderia el
pronunciarse jurisdiccionalmente sobre la existencia o no, de una de norma de ius
cogens?, ¢Debiera tener la Corte Internacional de Justicia un papel primordial en su
identificacion?, ¢Pudiera hablarse de jerarquia alguna entre las normas de ius
cogens?, ¢Acorde con el derecho internacional, a quién corresponderia resolver un
posible conflicto entre normas imperativas de derecho internacional general?. A estos
cuestionamientos intentaremos dar respuesta en lo que toca al punto relativo a la

jurisdiccion de la Corte Internacional de Justicia y las normas de ius cogens.

5.3. SOFT LAW, ARTICULO 103, OBLIGACIONES ERGA OMNES Y IUS COGENS ¢, JERARQUIA DE
NORMAS EN DERECHO INTERNACIONAL?

Sin lugar a dudas, pensar en la existencia de una jerarquia de normas en el orden
juridico internacional, de manera inmediata nos lleva a reflexionar también acerca de
la naturaleza y estructura del derecho internacional, asi como de sus ‘normas de
reconocimiento’, cuya funciéon principal, acorde con el pensar de H.L.A. Hart, la
constituye precisamente, el identificar dentro de tal estructura, la presencia de las
denominadas ‘normas primarias’, o mejor, de aquellas reglas que imponen
obligaciones y por ende, las distingue de aquellas otras no que no son juridicamente
vinculantes®. Aun cuando esta cuestién habria de analizarse ya desde la primera
mitad del siglo XX, a través por ejemplo, del pensamiento de Alfred von Verdross en

1937%, cierto es también que en la medida en que un creciente nimero de normas e

% Cfr. SHELTON, Dinah. Normative Hierarchy in International Law. The American Journal of International Law. Vol.
100, No. 2 (2006), pp. 291-323, pag. 291.

7 Al respecto, veanse VERDROSS, Alfred von. Forbidden Treaties in International Law. The American Journal of
International Law. Vol. 31, No. 4 (1937), pp. 571-577; VERDROSS, Alfred. Jus Dispositivum and Jus Cogens in
International Law. The American Journal of International Law. Vol. 60, No. 3 (1966), pp. 511-515.
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instituciones juridicas internacionales fueron irrumpiendo en el escenario de las
relaciones internacionales, primordialmente a partir de la década de los afios
ochentas, el debate relativo a la jerarquia normativa comenzaria a ocupar un lugar
central en las discusiones planteadas por los diversos teoricos del derecho

internacional®.

A partir de la posicion que hemos adoptado a través de este trabajo, en este apartado
habremos de dedicarnos al analisis de cuestiones tales como el ‘soft law’, el articulo
103 de la Carta de las Naciones Unidas, la nocion de obligaciones erga omnes, en
tanto conceptos que infieren una diferencia jerarquica dentro de la estructura actual del
ordenamiento juridico internacional y desde luego, el papel que cada uno de ellos ha
de desempefnar alrededor de nuestra idea principal, a saber, el ius cogens

internacional.
5.3.1. EL SOFT LAW Y SU VINCULACION CON EL IUS COGENS

Es conveniente aclarar que si bien la doctrina no ha logrado llegar a un consenso
respecto del significado, alcance y contenido de la expresion soft law®®, en tanto que
aquello dependeria de la definicion misma que se diera de derecho internacional,
cierto es que tal terminologia es generalmente utilizada para referir primordialmente, a
los principios, reglas, estdndares o directrices que aunque carecen de efectos

vinculantes per se, no dejan por ello de producir consecuencias de caracter juridico.

Acorde con la idea anterior, la nocién misma de soft law involucra una amplisima

variedad de documentos internacionales, entre los que podemos referir a las

 En este sentido, vale la pena referir al autor francés Prosper Weil, quien en 1983 introdujo el concepto de
‘normatividad relativa’ —relative normativity- en su polémico articulo ‘Towards the Relative Normativity in International
Law?'. En tal publicacion Weil emprendié el andlisis de los posibles riesgos que consigo traeria el entonces reciente
desarrollo de conceptos tales como ius cogens, la distincion entre crimenes y delitos internacionales, la nocion de
obligaciones erga omnes e incluso el denominado ‘soft law’. Asimismo, advirtié6 también que una excesiva variacion de
la normatividad internacional devendria en el desconocimiento de la naturaleza del propio orden internacional,
entendido éste como el derecho de cooperacion entre los diversos Estados soberanos y por ende, de sus procesos de
formaciéon normativa, vinculados principalmente con la idea de voluntarismo estatal. DEL TORO, Mauricio Ivan. El
fendmeno del soft law. Anuario Mexicano de Derecho Internacional. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas. Vol. VI (2006) pp. 513 -549. Por su parte, acorde con el pensamiento de Pierre
Marie Dupuy, es imposible hablar de una jerarquia de normas en el derecho internacional en razén de que con base en
el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia y en el principio de la igualdad de los Estados, tanto las fuentes, como
las normas y los procedimientos del derecho internacional son equivalentes entre si y todos ellos derivan del
consentimiento otorgado por los Estados. De manera contrastante, Michael Byers por ejemplo, ha establecido que el
concepto de ‘comunidad de Estados en su conjunto’ previsto en articulo 53 de la Convencion de Viena, ha de fungir
como punto de partida para el surgimiento de una fuerza que determine la existencia de normas fundamentales e
inherentes a la idea de ‘orden publico’ — public policy-. Finalmente, el profesor americano Jonathan Charney preciso la
necesidad de dar una efectiva articulacion a las normas juridicas universales, a fin de poder dar respuesta a la
creciente lista de problematicas que demandan una respuesta internacional rapida y uniforme. SHELTON, Dinah.
Normative Hierarchy in International Law... Op. Cit. pags. 291-292.

% El término soft law fue utilizado por primera vez hacia mediados del siglo XX por el profesor inglés Lord McNair, con
el objeto de distinguir exclusivamente entre proposiciones de lege lata y lege ferenda. Cfr. DEL TORO, Mauricio lvan.
El fenémeno del soft law... Op. Cit. pag. 518.

® Cfr. Ibidem, pag. 534.
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resoluciones, declaraciones, recomendaciones e informes emitidos por los diversos
organismos internacionales o dentro del marco de conferencias internacionales; planes
de accion; textos de tratados aun no en vigor; declaraciones interpretativas;

disposiciones de caracter programatico; acuerdos politicos, entre otros’.

Dada la gran diversidad de documentos internacionales que pudieran ser
considerados dentro del ambito del soft law, resulta un tanto complicado dotar a éste
de un significado uniforme en el derecho internacional y por el contrario, tal pareciera
que en lo Unico que existe consenso estriba en lo que refiere a sus efectos no
obligatorios y que lo define en contraposicion a aquello denominado hard law’?,
situacion que sin duda, hace que la misma doctrina ubique al estudio de tal concepto
en el contexto estricto del sistema tradicional de fuentes del derecho internacional, a
saber, aquellas definidas en el texto del articulo 38 del Estatuto de la Corte

Internacional de Justicia.

En este mismo sentido, Daniel Thirer advierte la presencia de cuatro aspectos que
resultan necesarios para lograr su descripcién. En primer término, conforme al
iusinternacionalista suizo, el soft law generalmente expresa las expectativas comunes
relativas al modo de conducirse las relaciones internacionales, segun se configuran o
surgen dentro de la estructura misma de los organismos internacionales. En segundo
lugar, a decir del mismo autor, el soft law es creado por los sujetos del derecho
internacional. En tercer término, el contenido normativo del soft law no ha pasado aun
por todas las etapas de los procedimientos descritos para la creaciébn de normas
juridicas internacionales y por ende, carecen de toda obligatoriedad y finalmente, la
idea de soft law, si bien no es derecho como tal, se caracteriza por su proximidad a
éste y sobre todo por su capacidad para producir algunos efectos de naturaleza

juridica”.

Hemos de apegarnos entonces al pensamiento del maestro Mauricio del Toro, acorde
con quien, el soft law debiera aparecer un tanto desvinculado de la teoria de las
fuentes del derecho internacional y en su lugar, ser analizado desde una perspectiva
global del derecho internacional. Acorde con el mismo autor, mas que contribuir a una
distincién entre lo obligatorio y aquello que no lo es, el soft law o mejor, el derecho
flexible, enriquece también al modo en que se conciben los diversos procesos de

creacion de derechos y obligaciones internacionales. Al mismo tiempo nos permite

™ Cfr. Idem.

72 Cfr. Idem.

" Cfr. THURER, Daniel. Soft law en BERNHARDT, R. (ed.), Encyclopedia of Public International Law, 2000, pp. 454-
460 en Idem.
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vislumbrar el papel activo de otros actores internacionales y por ultimo, representa en
la actualidad el primer eslabon que va desde lo que es soft hasta lo hard y que
precisamente, con transcurso del tiempo habra de culminar tal vez con el surgimiento
de normas imperativas de derecho internacional™.

Los instrumentos internacionales que conforman al soft law se constituyen como parte
de un conjunto abierto y flexible que no necesariamente se muestra en oposicién ni en
sustitucion del hard law, por el contrario puede antecederle o bien, complementarle.
De este modo, en razén de su naturaleza ‘informal’ permite la adaptacién del
ordenamiento juridico internacional en el modo en que asi lo exijan los complejos
desarrollos de la globalizacién mundial, al tiempo en que permite la participacion a
actores no estatales que de otro modo, habrian de encontrarse excluidos de los

procesos formales de creacion de las normas juridicas internacionales”.

No debemos tampoco dejar de lado los riesgos que corre el ordenamiento juridico
internacional con la presencia del soft law. Asi, en oposicién a él pudiera argumentarse
el uso ‘caprichoso’ que pudieran hacer de él algunas potencias, especialmente los
Estados Unidos, en diversos ambitos del derecho internacional de nuestros dias,
principalmente hemos de destacar la proteccién del medio ambiente, algunos aspectos
relacionados con los derechos humanos, la limitacion de armamento, entre otros’®. Al
respecto sin embargo, hemos referido ya en un capitulo anterior, a la funcion de
monitoreo que en este tenor ha de ejercer la ‘sociedad civil internacional’, a través
principalmente, de las Organizaciones No Gubernamentales, los medios masivos de
comunicacion y las empresas privadas, en tanto de este modo podemos afirmar,
contribuyen también a sentar los valores, retos y preocupaciones de la comunidad
internacional en su conjunto, mas alla de la voluntad de los gobiernos de cada uno de

los Estados que la conforman para obligarse juridicamente.

Finalmente, coincidimos también con el pensamiento de Mauricio del Toro, acorde con
quien, el fendmeno del soft law, mas allA de ocupar un lugar importante en las
discusiones doctrinales relativas a las fuentes del derecho internacional, debiera ser
mejor abordado como “... un acontecimiento cultural que refleja el Estado actual del

funcionamiento de la sociedad internacional y nos muestra sus diferentes posibilidades

™ Cfr. Ibidem, pag. 544.
5 Cfr. Idem.
® Cfr. Idem.
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incluso aquellas que, en sus extremos, podrian afectar el funcionamiento del sistema y

fraccionar alin mas a la comunidad internacional ...”"".

5.3.2. ARTICULO 103 DE LA CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS

Sin duda alguna, una de las cuestiones que mayor discusion ha provocado entre los
tedricos del derecho internacional lo constituye precisamente el articulo 103 de la
Carta de las Naciones Unidas y desde luego, la relacién que éste guarda con las
normas imperativas de derecho internacional. En este tenor, el texto del articulo 103
dispone que “En caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por los Miembros
de las Naciones Unidas en virtud de la presente Carta y sus obligaciones contraidas
en virtud de cualquier otro convenio internacional, prevaleceran las obligaciones
impuestas por la presente Carta”’®.

Al respecto, la Comisién de Derecho Internacional ha advertido que el articulo 103 de
la Carta en ningin momento refiere a la prevalencia de la Carta, sino a todas las
obligaciones contraidas en virtud de ésta. Es decir, ademas de los derechos y
obligaciones de los Estados miembros que la misma Carta prevé, aquella idea
involucra también los deberes fundados en las decisiones obligatorias emitidas por

cada uno de los 6rganos que componen a aquella Organizacion’®.

En este tenor, el caso de mayor relevancia es aquel que dispone el articulo 25 de la
misma Carta, acorde con el cual “Los Miembros de las Naciones Unidas convienen en
aceptar las decisiones del Consejo de Seguridad de acuerdo con esta Carta”. Asi,
hemos de observar que si bien es cierto el articulo 103 no refiere expresamente a la
supremacia de las decisiones del Consejo de Seguridad sobre cualquier otro tipo de
obligacion contraida por los Estados miembros, una gran parte de la doctrina juridica
internacional asi lo reconoce®’. En razén de lo anterior, resulta preciso cuestionarnos
si todas las resoluciones emitidas por el Consejo de Seguridad habran de prevalecer

sobre cualquier otro compromiso internacional, incluso si aquellas hubieren sido

7 Idem.

® Hemos de precisar que ya en el articulo 20 del Pacto de la Sociedad de Naciones hubo de establecerse que “1. Los
Miembros de la Sociedad reconocen, cada uno en lo que le atafie, que el presente Pacto deroga cualesquiera
obligaciones o inteligencias inter se incompatibles con sus términos, y se comprometen solemnemente a no contraer
otros analogos en lo sucesivo. 2. Si antes de su entrada en la Sociedad algiin Miembro hubiere asumido obligaciones
incompatibles con el presente Pacto, debera tomar inmediatamente las medidas necesarias para desligarse de tales
obligaciones” en BRIERLY, J.L. La Ley de las Naciones. Introduccién al Derecho Internacional de la Paz. Editora
Nacional. México, 1950. pag. 256.

Cfr. KOSKENNIEMI, Martti. Fragmentacion del Derecho Internacional: Dificultades derivadas de la diversificacion y
expansion del Derecho Internacional... Op. Cit. pags. 168-169.

8 véanse por ejemplo, BERNHARDT, Rudolf. Articulo 103 en SIMMA, Bruno (ed.). The Charter of the United Nations;
A Commentary. Oxford University Press. N.Y. 2002, pag. 1295; ORAKHELASHYVILI, Alexander. The Impact of
Peremptory Norms on the Interpretation and Application of United Nations Security Council Resolutions. European
Journal of International Law. Vol. 16, No. 1 (2005) pp. 59-88, pag. 69.
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adoptadas ultra vires 0 mas aun, el caso que nos ocupa, en contraposicion a la

existencia de una norma imperativa de derecho internacional.

Asi, hemos de destacar que de la interpretacion realizada al articulo 103 de la Carta,
no podemos deducir que esta disposicién pudiera fungir como un equivalente a la idea
de ius cogens, en tanto se refiere de modo exclusivo a una cuestién de ‘primacia’ entre
los diversos regimenes de tratados y no asi, a una nulidad consecuente, inherente al

ius cogens.

En este sentido, vale la pena atender a lo dicho por la Comisiébn de Derecho
Internacional quien ha establecido que desde una perspectiva meramente gramatical,
la palabra ‘prevalecerd’, segun aparece inserta en el texto de tal articulo, en ninguno
de los casos advierte la posibilidad de provocar la nulidad o suspension de alguna
obligacion, ubicada jerarquicamente por debajo de las disposiciones de la Carta y
desde luego, en contraposicién a éstas. Acorde con la misma Comision, tan solo se
trata de una prohibicion a los Estados para cumplir las obligaciones contraidas en
contraposicién a la Carta, sin que ello implique su nulidad o suspensién®. Convendria
considerar ademas, si aquella disposicion tiene lugar en tratdndose Unicamente de
compromisos de naturaleza contractual o bien, pudiera englobar también, al ambito del

derecho internacional consuetudinario.

Con base en todo lo anterior, conviene referir al criterio asentado por la Corte
Internacional de Justicia en el conocido caso LOCKERBIE. En tal caso, Libia, bajo la
tesis de la incompatibilidad d de las resoluciones emitidas en su contra por el Consejo
de Seguridad y obligaciones contraidas por aquél Estado en el contexto de la
CONVENCION DE MONTREAL PARA LA REPRESION DE ACTOS ILICITOS CONTRA LA
SEGURIDAD DE LA AVIACION CiviL de 1971, solicitdé a este tribunal la indicacién de
medidas provisionales en contra de la orden de extradicion de dos nacionales libios,
ordenada por el propio Consejo de Seguridad, a través de sus resoluciones 731y 748
(1992), sobre las bases de que la destruccion del aeroplano en el poblado de
Lockerbie, en Escocia, cometida por ambos individuos, constituia una amenaza a la
preservacion de la paz y la seguridad internacionales, acorde con el capitulo VII. Como

respuesta a dicha peticion, Estados Unidos y el Reino Unido, patrocinadores de

8 Cfr. KOSKENNIEMI, Martti. Fragmentacién del Derecho Internacional: Dificultades derivadas de la diversificacion y
expansion del Derecho Internacional.... Op. Cit. pag. 194.
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aquellas resoluciones y en su calidad de Estados demandados, argumentaron que una

decision obligatoria del Consejo de Seguridad no permitia tal indicacion®,

Fue asi que en su orden emitida el 14 de abril de 1992, el mismo tribunal determiné

que:

“39. En tanto Libia como Estados Unidos, como Miembros de las Naciones
Unidas, se encuentran bajo la obligacibn de aceptar y llevar a cabo las
decisiones del Consejo de Seguridad, de conformidad con el articulo 25 de la
Carta; mientras que la Corte, que en la fase del procedimiento correspondiente
a las medidas provisionales considera que prima facie esta obligacién se
extiende a la decisién contenida en la resolucién 784 (1992); y en tanto, acorde
con el articulo 103 de las partes a este respecto prevalecen sobre sus
obligaciones bajo cualquier otro acuerdo internacional, incluida la Convencion

de Montreal;

40. Considerando en consecuencia que la Corte, aunque en esta etapa no esta
llamada a pronunciarse de manera definitiva sobre el efecto legal de la
resolucion 748 (1992) del Consejo de Seguridad, considera que cualquiera que
hubiera sido la situacion anterior a la adopcion de esa resolucién, no se puede
considerar que los derechos invocados por Libia en virtud de la Convencién de
Montreal, justifiquen la protecciéon de medidas provisionales™.

De las citas anteriores, podemos vislumbrar que en aquella ocasion, la Corte

Internacional de Justicia habria de limitar su conocimiento tan sélo a la aplicabilidad de

las obligaciones contenidas en la Convencion de Montreal de 1971, en oposicion al

contenido de las resoluciones del Consejo de Seguridad y no asi, a la invalidez o

8 Es preciso destacar que las obligaciones a que Libia hizo referencia a lo largo de su peticion se encuentran
consagradas en los articulos 5, 6, 7, 8 y 11 de dicha Convencion, todos ellos relativos a la instauracion de
procedimientos penales en contra de los perpetradores de crimenes de esta naturaleza. En especifico, conviene referir
al principio conocido como aut dedere aut iudicare, plasmado en el numeral 7, acorde con el Libia habria estado
obligado a extraditar a aquellos dos nacionales en el caso en que dicho pais no hubiera tenido la intencién de juzgarlos
a nivel interno. En este sentido, Libia alegé que en consideracion de que, al tiempo en que los cargos fueron
comunicados a dicho Estado, o un quiza un poco después, los acusados se hallaban presentes en territorio libio; que
después de haber sido informada de los cargos, Libia emprendié todas las medidas necesarias para ejercer su
jurisdiccion sobre los delitos imputados, acorde con el articulo 5 parrafo 2 de la Convencién de Montreal; que por su
parte, Libia habia también tomado las medidas a fin de asegurar la presencia de los acusados en Libia, a fin de instituir
procedimientos criminales en contra de éstos; que habia iniciado ya investigaciones preliminares y habia sometido el
caso ante las autoridades competentes y mas aun, Libia habia incluso buscado, a través de las autoridades libias
competentes, la asistencia judicial por parte del Reino Unido, ofreciéndose a cooperar con las investigaciones dentro
de aquél territorio y éste se habia negado, Libia habia cumplido hasta aguel momento con las obligaciones contenidas
en la Convencion de Montreal y por tanto, no podia operar la resolucion 731 (1992) del Consejo de Seguridad, en virtud
de la cual habria de ordenarse la extradicion de los dos nacionales libios. Cfr. Questions of Interpretation and
Application of the 1971 Montreal Convention arising from the Aerial Incident at Lockerbie (Libyan Arab Jamahiriya v.
United Kingdom), Preliminary Objections, Judgment, I. C.J. Reports 1998, p. 9, pags. 4 y 6.

8 Cfr. Questions of Interpretation and Application of the 1971 Montreal Convention arising from the Aerial Incident at
Lockerbie (Libyan Arab Jamahiriya v. United Kingdom), Provisional Measures, Order of 14 of April 1992, Judgment, I.
C.J. Reports 1992, p. 2, pag. 15 (Traduccion propia).
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suspension de las disposiciones de tal Convencion, como si se hubiere tratado de una

norma de ius cogens, a lo que mas adelante haremos referencia.

En diferente orden de ideas, los términos del articulo 103 de la Carta refieren de
manera expresa a “obligaciones establecidas en virtud de otro acuerdo internacional”,
situacion que, segun afirmamos en los parrafos que preceden, referiria tan sélo a
obligaciones de naturaleza convencional. En este sentido, la Comision de Derecho
Internacional, nos advierte que en este respecto, la doctrina juridica internacional se

encuentra dividida®.

Asi, quienes consienten la naturaleza constitucional de la Carta de las Naciones
Unidas observan que el articulo 103 comprende no sélo a los tratados y por ende, su
aplicacion ha de extenderse también a las obligaciones derivadas del derecho

internacional consuetudinario. En este tenor,

“No seria correcto suponer que las obligaciones establecidas en la Carta no
prevalecen también en relacion con las deméas obligaciones [incluidas las
basadas en el derecho consuetudinario]. El articulo 103 debe interpretarse en
relacion con el articulo 25 y con el caracter de la Carta como documento béasico
y “constitucién” de la comunidad internacional. Por tanto, las ideas en que se
basa el articulo 103 son también validas en caso de conflicto entre las
obligaciones de la Carta y aquella distintas de las contenidas en los tratados™®°.
En sentido opuesto, parte de la doctrina duda que el articulo 103 pudiera ubicarse por
encima de la propia costumbre internacional y es que en la redaccién de la Carta de
Naciones Unidas, hubo de ser descartada una férmula propuesta, acorde con la cual,
todas las obligaciones juridicas internacionales, incluso aquellas emanadas del
derecho consuetudinario, habrian de quedar sustituidas por la Carta, lo que sin duda
refleja que su intencién era la aplicacién de tal articulo Unicamente en torno a las

obligaciones de naturaleza estrictamente pacticia®.

Con relacion a lo anterior baste tomar en consideracion Unicamente dos aspectos. En
primer término, acorde con una interpretacion literal, pudiéramos decir que
efectivamente, las disposiciones de caracter consuetudinario quedan fuera de la

aplicacion del articulo 103, en tanto refiere a “obligaciones establecidas en virtud de

8 Cfr. KOSKENNIEMI, Martti. Fragmentacién del Derecho Internacional: Dificultades derivadas de la diversificacion y
expansioén del Derecho Internacional ... Op. Cit. pag. 175.

8 Cfr. BERNHARDT, Rudolf. Articulo 103 en Idem.

8 Cfr. Idem.
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otro acuerdo internacional”. En segundo lugar, la Comisién de Derecho Internacional
ha observado que pudiera también argumentarse la prevalencia de los tratados
internacionales, como leges specialis, dentro de los cuales se encuentra incluida a la
Carta de las Naciones Unidas, sobre las normas juridicas de derecho internacional

consuetudinario, consideradas éstas, como lex generali®’.

La Comision de Derecho Internacional ha concluido que pese al argumento anterior, la
practica del Consejo de Seguridad se ha fundamentado en el entendimiento de que
sus resoluciones habran de anular la costumbre internacional en oposicion. Asi,
acorde con el criterio adoptado por este érgano, si el Consejo de Seguridad es en si,
una creacion de la propia Carta, resultaria extrafio que el efecto de sus decisiones no
pudiera extenderse mas alla de dicho instrumento. En consecuencia, pareceria l6gico
sumarse al pensamiento dominante de aquellos quienes afirman que el articulo 103
debiera interpretarse de manera extensiva y por ende, las obligaciones previstas por la
Carta habrdn de prevalecer también sobre aquella emergidas del derecho
internacional consuetudinario, desarrollado por los mismos Estados miembros de las

Naciones Unidas®.

Derivado de los razonamientos expuestos, hemos de concluir este apartado en alusion
al conflicto de aplicacién entre el articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas, en
especifico, a aquél generado en virtud de la aplicacion de su articulo 25 y la existencia
de normas de ius cogens, en oposicién a las resoluciones de naturaleza obligatoria,
emitidas por el propio Consejo de Seguridad. Asi, a diferencia del articulo 103,
cualquier decision emitida por dicho érgano en oposiciéon a una norma imperativa de
derecho internacional, no habra de generar prioridad en las obligaciones, sino su

nulidad de pleno derecho.

De modo légico ha de advertirse que si los Estados miembros de las Naciones Unidas
no pueden celebrar entre si acuerdos internacionales o emprender acciones
unilaterales, contrarios a lo que en derecho internacional gozara del status de norma
imperativa, valido es también afirmar que aquellos mismos Estados en ningun
momento podrian conferir a una organizacion internacional, atribuciones que pudieran
entrar en conflicto con alguna norma de ius cogens. En este sentido, refiere la misma
Comision de Derecho Internacional, la Organizacién de las Naciones Unidas opera
simplemente como cualquier otra organizacién internacional que, aunque constituida

en razéon de la Carta de las Naciones Unidas, las decisiones derivadas de este

8 Cfr. Idem.
% Cfr. Ibidem, pag. 176.
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documento jamas habran de sobrepasar lo previsto por una norma con caracter iuri
cogentis®®. Lo anterior, resulta de particular relevancia en tratandose de las
resoluciones del Consejo de Seguridad que segun observan algunos publicistas, cuya

validez ha sido cuestionada, dada su oposicién con alguna de estas normas®.

Evidencia de lo anterior, lo constituye el pensamiento de quien fuera juez de la Corte
Internacional de Justicia Elihu Lauterpacht, quien en su opinion separada para el caso
relativo a la APLICACION DE LA CONVENCION PARA LA PREVENCION Y LA SANCION DEL
DELITO DE GENOCIDIO en 1993, precis6 que:

“El concepto de jus cogens remite a la nocion superior tanto al derecho
internacional consuetudinario como al derecho de los tratados. El apoyo que el
articulo 103 de la Carta puede conferir al Consejo de Seguridad en caso de
conflicto entre una de sus decisiones y una obligacién convencional no puede
hacerse extensivo, como cuestién de simple jerarquia de normas, a un conflicto
entre la resolucién del Consejo de Seguridad y el jus cogens. En efecto, basta
con enunciar la proposicion citada, es decir, que una resolucién del Consejo de
Seguridad puede incluso requerir la participacion en un genocidio, para que
resulte evidente su inaceptabilidad™”.
Por su parte, tal discusion también se ha planteado en el &mbito del derecho
comunitario en la region europea. En este orden de ideas, en septiembre de 2005 se
presentaron ante el Tribunal de Primera Instancia de la Comunidad Europea, los
asuntos concernientes a la congelacion de activos pertenecientes a personas y
entidades sospechosas de entablar relaciones con grupos terroristas de modo tal que,
acorde con el Consejo de la Union Europea, pudiera darse cumplimiento a las

resoluciones emitidas por el Consejo de Seguridad al respecto®.

8 Cfr. Ibidem, pag. 202.

 véase por ejemplo, la resolucién 748 (1992), cuando al estar conciente de la amenaza de uso de fuerza por parte de
Estados Unidos y el Reino Unido en contra de Libia sin justificacion alguna en el articulo 51 de la Carta, de manera
indirecta, el Consejo de Seguridad respaldaria tales acciones tendientes a lograr la extradicién de sus dos nacionales
sospechosos de terrorismo, autorizando el embargo aéreo y de armamento en contra de aquél pais, a fin de lograr tal
extradicion. Ademas, tal resolucion habria de emitirse a pesar de que el gobierno libio argumenté que tal extradicion
habria de privar a tales individuos de su derecho a un juicio justo, en tanto aquél pais habia expuesto sus dudas
respecto de la posibilidad de un juicio justo para ellos fuera en Escocia o en Estados Unidos en ORAKHELASHVILI,
Alexander. The Impact of Peremptory Norms on the Interpretation and Application of United Nations Security Council
Resolutions... Op. Cit. pag. 71.

! Cfr. Case Concerning Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Bosnia Herzegovina v. Yugoslavia (Serbia and Montenegro)) Order of 13 September 1993. Separate opinion of
Judge Lauterpacht, I.C.J. Reports, 1993, p. 3, pag. 440. (Traduccion de la Comision de Derecho Internacional)

2 Cfr. Ahmed Ali Yusuf and Al Barakaat International Foundation v Council of the European Union and Commission of
the European Communities. Judgment of the Court of First Instance (Second Chamber, extended composition) of 21
September 2005. Case T-306/01; Yassin Abdullah Kadi v Council of the European Union and Commission of the
European Communities, Judgment of the Court of First Instance (Second Chamber, Extended Composition), 21
September 2005, Case T-315/01.
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Asi, una vez que dicho tribunal decidié en sentido favorable acerca de la competencia
de la Comunidad Europea para la emision de tales medidas, declar6 que acorde con el
derecho internacional, las obligaciones de los Estados Miembros de las Naciones
Unidas, contraidas en virtud de la Carta de las Naciones Unidas, habrian de
prevalecer sobre cualquiera otra obligacion, incluidas aquellas cristalizadas a lo largo
del texto del Convenio Europeo de Derechos Humanos y el Tratado de la Union
Europea, preeminencia que habria desde luego, a las resoluciones del Consejo de
Seguridad®.

En consecuencia, aquel tribunal resolvié que si bien era cierto que las resoluciones
emitidas por el Consejo de Seguridad, motivo de aquella controversia, caian en
principio fuera del ambito de la competencia judicial del tribunal y por lo tanto, este
mismo no se hallaba facultado para cuestionar de manera alguna su legalidad a la luz
del derecho comunitario, verdadero era también que aquel mismo tenia la facultad de
revisar indirectamente las resoluciones del Consejo de Seguridad con relacién al ius
cogens, entendido éste como “... el cuerpo de normas superiores de derecho
internacional publico, obligatorias sobre todos los sujetos del derecho internacional,
incluidos los érganos de las Naciones Unidas y de las cuales ninguna derogacion es
posible™,

De esta manera, “El derecho internacional ... permite inferir que existen un limite al
principio segun el cual las resoluciones del Consejo de Seguridad tienen efecto
vinculante, a saber; el deber de observar las disposiciones imperativas fundamentales
de jus cogens. Si no lo hacen, por improbable sea, no serian vinculantes ni para los

Estados miembros de las Naciones Unidas ni, por consiguiente, para la Comunidad”®.

Finalmente, al decidir si la congelacion de los derechos de los demandantes constituia
0 no, una violacion a la idea de ius cogens, en los dos primeros casos, el Tribunal de
Primera Instancia de la Comunidad Europea habria de pronunciarse en sentido
negativo, en tanto que se trataba de una medida precautoria y no de una privacion
arbitraria de la propiedad en los términos del articulo 17 de la Declaracion Universal de

los Derechos Humanos®®.

5.3.3. LAS OBLIGACIONES ERGA OMNES Y LA NOCION DE IUS COGENS

% Ahmed Ali Yusuf and Al Barakaat International Foundation v Council of the European Union and Commission of the
European Communities... Op. Cit. parrafo 206.

 |bidem, parrafo 277.

 |bidem, parrafo 281.

*“Ibidem, péarrafos 293 y 299; Yassin Abdullah Kadi v Council of the European Union and Commission of the European
Communities... Op. Cit. parrafos 242y 244.
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Sin duda alguna, la idea de las obligaciones erga omnes, surgida a la luz del derecho
internacional a partir de la segunda mitad del siglo XX e inspirada en el concepto ‘erga
omnes’ del derecho romano, ha constituido hasta hoy en dia, una de las nociones que
mayor confusion doctrinal, pero primordialmente practica, han originado entre quienes
estudian al derecho internacional actual. A lo largo de este apartado, intentaremos
definir a la idea de obligaciones ‘erga omnes’, a través de su ubicacion en el terreno de
la responsabilidad internacional, para distinguirla asi, de nuestra nocién de ius cogens

y finalmente, intentar identificar la relacion existente entre ambas figuras juridicas.

Si bien es verdad a lo largo de la historia de la Corte Internacional de Justicia, este
tribunal ha hecho referencia constante al concepto ‘erga omnes’, también lo es que en
todas las ocasiones ha aludido a él, en contextos completamente diferentes®’. Sélo
hasta 1972, a través de su famoso obiter dictum en el caso conocido como BARCELONA
TRACTION, sin aparente ilacion alguna, atendié por primera vez a la categoria de
obligaciones ‘erga omnes’ para distinguirlas asi, de aquellas que aquél mismo definié
como ‘obligaciones vis-a-vis entre los Estados’. Acorde con lo anterior, en aquella

ocasion, la Corte afirmé que:

“... debe trazarse una distincién entre las obligaciones de un Estado hacia la
comunidad internacional y aquellas que emergen vis-a-vis entre los Estados en
el campo de la proteccién diplomatica. Por su mera naturaleza las primeras
conciernen a todos los Estados. En vista de los derechos ahi involucrados,
puede sostenerse que todos los Estados tienen un interés juridico en su
proteccion. Se trata de las obligaciones erga omnes ... Tales obligaciones se
derivan por ejemplo, en el derecho internacional contemporaneo, de la
prohibicion de los actos de agresion y genocidio, asi como de las normas y
principios, relativos a los derechos fundamentales de la persona humana,
incluidos la proteccion de la esclavitud y la discriminacién racial. Algunos de los

derechos correspondientes de protecciéon han entrado al cuerpo del derecho

" véanse, Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Africa)
Notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1971, p. 16, pag. 53; East
Timor (Portugal v. Australia), Judgment, I.C.J. Reports 1995, p. 90, pag. 102, parrafo 29; Application of the Convention
on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia), Preliminary
Objections, Judgment, 1.C.J. Reports 1996 (l1), p. 595, pag. 616, parrafo 31; Legal Consequences of the Construction of
a Wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory Opinion, I.C.J. Reports, p.136, pag. 199, parrafo 155; Case
Concerning Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application: 2002) (Democratic Republic of the Congo
v. Rwanda), Jurisdiction, Judgment, I.C.J. Reports, 2006, p. 126, pag. 45, parrafo 125. En este Ultimo caso, resulta
conveniente precisar que la Corte recurrié a la utilizacion de los conceptos erga omnes y ius cogens de manera
indistinta, al establecer que “... el simple hecho de que los derechos y obligaciones erga omnes o normas imperativas
de derecho internacional general (jus cogens) en disputa, no pueden constituir en si mismos una excepcién al principio
gue establece que la jurisdiccion [de la Corte] siempre depende del consentimiento de las partes”; Legal Consequences
of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory Opinion, |.C.J. Reports, p.136, pag. 199,
parrafo 155.
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internacional; otros son conferidos por instrumentos internacionales de caracter
|1198

universal o cuasiuniversa
A fin de intentar desentrafar la esencia de las obligaciones erga omnes, del criterio
anterior, hemos de destacar algunos aspectos que en nuestra consideracion, resultan
de particular relevancia. Asi, en primer lugar, dicho tribunal refiri6 en su dictum al
interés juridico con que cuentan todos los Estados en la proteccién de las obligaciones
erga omnes, lo que como resultado nos llevaria a tratar uno de los conceptos menos
aceptados en la teoria juridica internacional, es decir: la actio popularis. En segundo
término, dicho dictum recurre también a la utilizacién del término ‘derivan’, lo que en
algin momento habra de contribuir a su distinciéon con las normas de ius cogens y en
un dltimo lugar, a la posicion en que se ubican los derechos protegidos por la nociéon
de erga omnes, dentro de la estructura misma del derecho internacional, es decir, el
derecho internacional general o bien, su cristalizacion a través de los instrumentos

internacionales de naturaleza universal o cuasiuniversal.

De este modo, aun cuando a primera vista pudiéramos dilucidar una estrecha y casi
confundible relacion entre las figuras de ius cogens y erga omnes, gracias quiza a la
constante renuencia mostrada por la Corte Internacional de Justicia por pronunciarse
respecto de la existencia de normas de ius cogens y de manera paralela, el obiter
dictum antes mencionado, nos es preciso sin embargo, insistir en las diferencia
existentes entre ambos conceptos, en razén principalmente, de los efectos que cado

uno de ellos pudiera generar en el orden juridico internacional actual.

Asi, hemos de observar la amplitud con que surge el concepto de obligaciones erga
omnes a la luz de la teoria juridica internacional. De este modo, de modo
independiente al criterio adoptado por la Corte en el Caso BARCELONA TRACTION, la
idea de obligaciones erga omnes juega un papel importante no Unicamente como
efecto de las normas ius cogens, sino de manera un tanto mas amplia, algunos
iusinternacionalistas suelen recurrir también a aquella terminologia, para hacer
referencia al derecho de paso por un estrecho internacional, las libertades de alta mar,
los derechos y deberes en la denominada ‘Zona’ o el espacio ultraterrestre como
patrimonio comun de la humanidad, sin que en cada uno de éstos se vislumbre la

naturaleza misma de las normas de ius cogens®.

% Cfr. Barcelona Traction, Light and Power, Limited (Belgium v. Spain), Judgment, 1.C.J., Reports 1970, p. 3, pag. 32,
arrafo 33 (Traduccion propia).

° VISSCHER Charles D. Positivisme et Jus Cogens, RGDIP, N° 75, 1971, pag. 1 y ss; Informe de la Comisién de
Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 46° Periodo de Sesiones (1994). AG Doc. Of. 49° Periodo de
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En este tenor, por lo que toca a la relacion presente entre la idea de ius cogens y las
obligaciones erga omnes, el célebre jurista Antonio Augusto Cancado Trindade, ha

referido al menos en un par de ocasiones que:

“... mientras el jus cogens es un concepto de derecho material, las obligaciones
erga omnes se refieren a la estructura de su desempefo por parte de las
entidades y todos los individuos obligados. A su vez no todas las obligaciones

se refieren necesariamente a normas del jus cogens™®.

De tal modo que en
tanto “el jus cogens genera siempre obligaciones erga omnes, no todas las
obligaciones de esa naturaleza son generadas por el jus cogens. Pero los dos
conceptos encuéntranse intimamente ligados™°".

En consecuencia, si bien podemos afirmar que la relacion de una y otra figura, deviene
necesariamente del contenido de intereses y preocupaciones comunes, asi como de la
existencia de valores fundamentales, también nos resulta facil determinar que, a
diferencia del ius cogens, ubicado dentro del esquema normativo del derecho
internacional, el tratamiento de las obligaciones erga omnes, habremos de encontrarlo
necesariamente en el ambito de la responsabilidad internacional, puesto que en
nuestra consideracion, tal concepto se encuentra involucrado mas que con la esencia
normativa del ius cogens, con el modo en que los Estados, en tanto miembros de una
comunidad internacional, pudieran reaccionar ante una posible violaciéon a alguna de

aquellas normas.

Aunado a lo anterior, destacamos también que en cuanto a su identificacion, la mayor
parte de la doctrina internacional existente respecto de las ‘obligaciones erga omnes’,
suele considerar como su cimiento principal, las pocas lineas que la misma Corte
Internacional de Justicia, le dedicé en su mencionado obiter dictum, a tal idea. De este
modo, acorde con el profesor Anthony Cassimatis, tan sélo de aquellas lineas han
surgido en la doctrina, al menos dos criterios tendientes a identificar la existencia de

una obligacién erga omnes'®.

Sesiones. Sup. N° 10 (A/49/10), pag. 260 en DRANAS DE CLEMENT, Zlata. Las Normas Imperativas de Derecho
Internacional General (Jus Cogens). Dimensién sustancial en Estudios de Derecho Internacional en Homenaje al
Profesor Ernesto J. Rey Caro. Marcos Lerner Editora Cérdoba, Cérdoba-Argentina, 2002.

10 Condicion juridica y derechos de los migrantes mexicanos. Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/3 de 17 de
septiembre de 2003. Serie A No. 18. Voto Concurrente del Juez Antonio Augusto Cancado Trindade, pag. 33, parrafo

80.
101

Caso Pueblo Indigena de Sarayaku. Medidas provisionales respecto a Ecuador. Resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 17 de junio de 2005. Voto concurrente del Juez Antonio Augusto Cangado
Trindade. pag. 7, parrafo 21.
92 Cfr. CASSIMATIS, Anthony. The Legality of Trade Measures Taken by States in Response to Human Rights
Violations in other States. A thesis submitted for the Degree of Doctor of Philosophy at the University of Queensland,
Queensland, 2003. pag. 110.
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En primer término refiere asi, al iusinternacionalista Giorgio Gaja, conforme a quien,
el fundamento de la nocién de erga omnes ha de encontrarse en la naturaleza ‘no
reciproca’ de ciertas obligaciones juridicas internacionales. De este modo, sobre las
bases de las expresiones ‘obligaciones de los Estados hacia la comunidad
internacional su conjunto’ y ‘por su mera naturaleza ... conciernen a todos’, recurridas

por la Corte en el BARCELONA TRACTION, el profesor italiano ha advertido que:

“[...] las normas de proteccidn a los derechos humanos generalmente imponen
obligaciones sin consideracién de las nacionalidad u otras caracteristicas
personales del individuo; en el caso de una norma plasmada en un tratado
multilateral sobre derechos humanos, la violacién a una obligacion con relacion
a un individuo afecta los derechos de todas las partes contratantes,
independientemente de si el individuo en cuestién es su nacional o no ..."*%,

En segundo lugar, Maurizio Ragazzi por su parte, nos ofrece un criterio distinto para
distinguir a las obligaciones erga omnes, en razén de una interpretacion iusnaturalista,
del dictum de la Corte. Asi, para el también maestro italiano, es la importancia
intrinseca a aquella categoria de obligaciones lo que le da la naturaleza de erga
omnes. En esta tesitura, “... las obligaciones identificadas por la Corte Internacional en
el BARCELONA TRACTION son erga omnes, en primer término, en razén del valor
intrinseco de su contenido y soélo secundariamente, en virtud de su estructura
juridica™®.

Un tanto mas apegados al pensamiento de Maurizio Ragazzi, es preciso determinar
que con respecto a las obligaciones de naturaleza ‘erga omnes’, derivadas de una
norma imperativa de derecho internacional, su sentido de existencia lo encontramos
en las considerables transformaciones que a que se ha enfrentado el orden
internacional desde las Ultimas décadas y en virtud de las cuales, ambas
construcciones conceptuales, a saber, el ius cogens y las obligaciones erga omnes,
han dotado al orden juridico internacional de una verdadera dimension axiolégica que
de manera necesaria y tal vez inevitable, se muestra presente ante el proceso de
‘humanizacion del derecho internacional’, al que el mismo Juez Cancado Trindade ha

hecho referencial®.

193 Cfr. GAJA, Giorgio. Obligations Erga Omnes, International Crimes and Jus Cogens; A tentative Analysis of the Three

Related Concepts en Idem. (Traduccion propia).

104 Cfr. RAGAZZI, Maurizio. The Concept of International Obligations Erga Omnes. Oxford Clarendon Press, United
Kingdom, 1997, pags. 202- 203 en lbidem, pag. 111. (Traduccién propia).

1% Cfr. Caso Pueblo Indigena de Sarayaku... Op. Cit. pag. 7, parrafo 22.
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De esta manera, hemos de precisar ademas, que la idea de obligaciones erga omnes,
representa hasta hoy, en la doctrina del derecho internacional, el gran paso dado de
las obligaciones estrictamente bilaterales a aquellas, que por los intereses y valores
comunes que involucran en si, han de otorgar a cada uno de los Estados, el interés
juridico para su proteccion, acorde con el criterio adoptado por la Corte Internacional

de Justicia.

No obstante lo anterior, si segln establecimos, la existencia de normas ius cogens
genera per se, un efecto de naturaleza erga omnes, a través del cual se dota a todos
los Estados de un interés juridico para la proteccion de los valores fundamentales de
la comunidad internacional que en ellas se consagran, se vuelve también preciso
atender a los mecanismos juridicos con los que en un momento dado, pudieran contar
cada uno de los Estados, para ejercitar aquél interés juridico reconocido por la propia
Corte Internacional. De capital importancia se torna nuevamente, el trabajo realizado
por la Comision de Derecho Internacional, consagrado en el ‘PROYECTO DE ARTICULOS
SOBRE RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO’ de 2001, mejor conocido en el
ambito de la doctrina como el ‘PROYECTO CRAWFORD''%.

Asi, en el capitulo relativo a la invocacion a la responsabilidad del Estado, el articulo

42 de dicho trabajo, prevé de manera expresa que:

“Un Estado tendra derecho como Estado lesionado a invocar la
responsabilidad de otro Estado si la obligacion violada existe:

a) Con relacioén a ese Estado individualmente; o

b) Con relacién a un grupo de Estados del que ese Estado forme parte, o con
relacion a la comunidad internacional en su conjunto, y la violacion de la
obligacion:

i) afecta especialmente a ese Estado; o

i) es de tal indole que modifica radicalmente la situaciéon de todos los demas
Estados con los que existe esa obligacion con respecto al ulterior cumplimiento

de ésta”.

Asimismo, el articulo 48 del mismo documento, refiere a la invocacion de
responsabilidad internacional por un Estado distinto al ‘Estado lesionado’ y de este

modo, advierte que:

1% Cfr. Naciones Unidas A/CN.4/L.602.Rev. Titulo y texto del proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado

por hechos internacionalmente ilicitos aprobados por el Comité de Redaccion en Segunda Lectura. Comision de
Derecho Internacional, 53° Periodo de Sesiones, Ginebra 23 de abril a 10. de Junio y de 2 de julio a 10 de agosto de
2001N; CRAWFORD, James (ed.). The International Law Comission’s Articles on State Responsibility. Introduction,
Text and Commentaries. Cambridge University Press. United Kingdom, 2002. pp. 387.
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“1. Todo Estado que no sea un Estado lesionado tendra derecho a invocar la
responsabilidad de otro Estado de conformidad con el parrafo 2 si:

a) La obligacién violada existe con relacion a un grupo de Estados del que el
Estado invocante forma parte y ha sido establecida para la proteccién de un
interés colectivo del grupo; o

b) La obligacion violada existe con relacion a la comunidad internacional en su
conjunto.

2. Todo Estado con derecho a invocar la responsabilidad segun el parrafo 1
podréa reclamar al Estado responsable:

a) La cesacion del hecho internacionalmente ilicito y las seguridades y
garantias de no repeticion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 30; y

b) El cumplimiento de la obligacion de reparaciéon, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 30; y

c) El cumplimiento de la obligacion de reparacién, de conformidad con lo
dispuesto en los precedentes articulos, en interés del Estado lesionado o de los

beneficiarios de la obligacion violada ..."107.

Desde la perspectiva propia, en los textos anteriores podemos advertir una evidente
antinomia juridica. Es decir, acorde con el primero de los articulos mencionados, habra
de considerarse como ‘Estado lesionado’ aquel que invoque la responsabilidad de
otro, si la obligacién violada fuese ‘con relacién a la comunidad internacional en su
conjunto’ y de manera un tanto paraddjica, en el articulo 48, refiere que ‘todo Estado
que no sea Estado lesionado’ tendra el derecho de invocar la responsabilidad de otro
Estado en tratdndose de obligaciones violadas ‘con relacion a la comunidad
internacional en su conjunto’. Es preciso aclarar sin embargo, que en los propios
comentarios realizados por la misma Comisién de Derecho Internacional, la expresion
‘Estado lesionado’ habr4 de comprenderse de un modo relativamente estrecho, esto
es, trazando una distincion entre la lesion ocasionada a un Estado en lo individual o
posiblemente a un pequefio grupo de Estados y los intereses juridicos de varios o de
todos los Estados con respecto a ciertas obligaciones establecidas en el interés

colectivo®,

No obstante lo anterior, hemos de decir de manera un poco desafortunada que, si bien
es verdad que la Comisién de Derecho Internacional habria de dar un gran salto al

incorporar este tipo de preceptos tendientes a lograr la efectiva aplicabilidad de las

107

Las negritas son propias.
108

Cfr. CRAWFORD, James (ed.). The International Law Comission’s Articles on State Responsibility... Op. Cit. pag.
255.
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obligaciones erga omnes, en este caso, aquellas derivadas de la existencia de una
norma con caracter de ius cogens, también es cierto que en aquél trabajo podemos
percibir también una ‘actitud indecisa’ parecida a aquella con la que a lo largo de su
historia ha actuado la Corte Internacional de Justicia, cuando ha tenido la oportunidad
de hacer grandes contribuciones al desarrollo del derecho internacional, al tratarse de

las figuras de ius cogens y erga omnes y de manera notoria, ha evadido la cuestion.

Esto sin duda, nos lleva a pensar en uno de los conceptos mas antiguos de que puede
conocer el derecho y que sin embargo, hasta hoy en dia no goza de aplicacion
practica alguna en el contexto del derecho internacional contemporaneo, a saber: la
‘actio popularis’ que, en palabras de Cancado Trindade, fue concebida para la
salvaguardia del interés publico o general, a su vez, presumiblemente resguardaria el
interés individual y reconocia asi, la solidaridad entre los intereses de la comunidad y
del individuo'®. Esto constituye la verdadera esencia de una comunidad y en este
estudio, de nuestro concepto de ‘comunidad internacional’, segun lo sefialamos con

anterioridad.

No obstante, la Corte Internacional de Justicia ha mostrado también constante
negacién a la aceptacion de este principio. Asi por ejemplo, en la sentencia del caso
de TIMOR ORIENTAL de 1995, si bien aquel tribunal acepté el caracter erga omnes del
derecho a la autodeterminacion de los pueblos, segun reclamaba Portugal, también lo
es que en aquella sentencia, dicho tribunal habria de distinguir entre la naturaleza erga
omnes de una norma juridica y la norma que establece el consentimiento de la
jurisdiccién. En este sentido, la Corte determind que cualquiera que fuera la naturaleza
de las obligaciones invocadas, dicho tribunal no podia pronunciarse sobre la legalidad
de la conducta de un Estado cuando su juicio implicara el examen de la conducta de
otro Estado, no parte de aquel procedimiento, incluso si se tratase de una norma erga

omnes*®,

Un criterio similar fue adoptado por el mismo tribunal, apenas en 2006, en la etapa de
jurisdicciéon y admisibilidad del Caso relativo a las ACTIVIDADES ARMADAS SOBRE EL
TERRITORIO DE CONGO. En tal decisién, la Corte determind que, a pesar de la
existencia de una norma de ius cogens o0 una obligacién de caracter erga omnes en

disputa, como seguramente lo era la prohibicion del Genocidio, lo anterior no era

1% cfr, Caso Pueblo Indigena de Sarayaku... Op. Cit. pag. 4, parrafo 10.

19 cfr, East Timor (Portugal v. Australia), Judgment, 1.C.J. Reports 1995, p. 90, pag. 102.
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suficiente para otorgarle jurisdiccion, pues acorde con su propio Estatuto, la

jurisdiccion debe siempre basarse en el consentimiento dado por las partes**.

A partir de todo esto lo expuesto, podemos vislumbrar que al menos conforme al
criterio de la Corte Internacional de Justicia, el maximo tribunal de las Naciones
Unidas, pareciera que aquella norma que establece la naturaleza consensual de su
jurisdiccién, prescrita en el articulo 36 de su estatuto, ha de gozar preeminencia
respecto de otros conceptos, tales como el ius cogens o las obligaciones erga omnes,
cuya naturaleza en cambio, supone entrafiar la proteccion de los valores
fundamentales e intereses comunes a toda la comunidad internacional. Lo anterior,

sobre las bases del caracter estrictamente consensual del derecho internacional.

Ante todo lo anterior, tan s6lo nos baste concluir que, si en verdad buscamos el
desarrollo continuo del derecho internacional y la aplicacion efectiva de las normas de
ius cogens con su consecuente efecto erga omnes, debemos comenzar — a decir de
Ronald Dowrkin- por tomar al derecho internacional en serio y en este sentido,
atendemos de nueva cuenta al pensamiento del Juez Cancado Trindade, acorde con

quien:

“El vacio juridico y los resultados nefastos de los casos de Africa del Sudoeste
... encuéntranse seguramente superados en nuestros dias; eran propios de una
mentalidad que desafortunadamente frend el desarrollo del derecho
internacional, pero que ha sido descartada por la conciencia juridica universal.
El jus cogens, al generar obligaciones erga omnes, las dota de un caracter
necesariamente objetivo, abarcando todos los destinatarios de las normas

juridicas (omnes) ..."**,

5.4. EL PAPEL DEL IUS COGENS EN EL AMBITO DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL
ESTADO

Sin duda alguna, desde su surgimiento a la vida juridica internacional y un tanto, hasta
nuestros dias, la mayor parte de los doctrinarios que en sus textos intentan abordar el
estudio de las normas de ius cogens, parecen hacerlo desde el &mbito exclusivo del
denominado ‘derecho de los tratados’. Lo anterior, en razén de que lo mas préximo a
una definicibn de la idea de ius cogens en la practica internacional, pudiéramos
encontrarla precisamente, en los textos del articulo 53 comin a la CONVENCION DE

VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS, de 1969 y a la CONVENCION DE VIENA

111

s Cfr. Case Concerning Armed Activities on the Territory of the Congo ... Op. Cit. pags. 25-26, parrafos 60 a 64.

Cfr. Caso Pueblo Indigena de Sarayaku... Op. Cit. pag. 7, parrafo 23.
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SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS ENTRE ESTADOS O ENTRE ORGANISMOS
INTERNACIONALES, de 1986.

De la lectura a los preAmbulos de ambos instrumentos internacionales, podemos
determinar que las denominadas normas imperativas de derecho internacional o ius
cogens, en el modo en que primordialmente, aparecen cristalizadas en la Convencion
de 1969, emergieron en medio de un escenario mundial donde si bien, se encontraba
ya en evoluciéon la idea misma de ‘comunidad internacional’, las relaciones juridicas
internacionales por su parte, encontraban su sentido de existencia, en virtud de la
celebracién de un cada vez mayor niumero de tratados internacionales, bilaterales,
multilaterales y regionales, que para el afio 2000, alcanzarian a los cuarenta mil**2.
Fue asi que desde aquel entonces, la idea de ius cogens, vendria a fungir como un
limite al prevaleciente ius dispositivum que - a decir de Alfred von Verdross - seria
consecuencia de la necesidad de regular la coexistencia moral y racional de todos los

miembros de una comunidad, existente en todo orden juridico®*.

Respecto a la idea anterior, coincidimos nuevamente con el pensamiento del Juez de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Antonio Augusto Cancado Trindade,
acorde con el cual, el ius cogens representa “... una categoria abierta, que se expande
en la medida en que se despierta la conciencia juridica universal (fuente material de
todo el Derecho) para la necesidad de proteger los derechos inherentes a todo ser
humano en toda y cualquier situacion™'. La existencia de las normas imperativas de
derecho internacional general no se limita a la presencia de normas convencionales y

por el contrario, se extiende también a todo acto juridico'*.

En tal virtud, apegados al mismo Cancado Trindade, el concepto de ius cogens resulta

de igual forma propio al derecho de la responsabilidad internacional de los Estados y

“

es precisamente en este ambito, donde aquél ha de revelar su “... real, amplia y

profunda dimensién, alcanzando todos los actos juridicos (inclusive los unilaterales), e
incidiendo (inclusive mas alla del dominio de la responsabilidad estatal) en los propios

fundamentos de un derecho internacional verdaderamente universal™!’.

13 Cfr. BARRENA, Guadalupe. La Doctrina de la Unidad del Derecho. Tesis para obtener la Licenciatura en Derecho.

Universidad Nacional Autonoma de México — Facultad de Derecho. México, 2003. pag. 19.

"4 Cfr. VERDROSS, Alfred von. Forbidden Treaties in International Law. The American Journal of International Law
(1937), pp. 571-577. pag. 572.

1% Condicion juridica y derechos de los migrantes mexicanos. Voto Concurrente del Juez Antonio Augusto Cangado
Trindade... Op. Cit. pag. 26, parrafo 68.

18 Cfr. CANCADO TRINDADE, Antonio. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. Tomo Il. Porto
Alegre/Brasil, S.A. Fabris Ed. 1999, pags. 415-416 en Condicion juridica y derechos de los migrantes mexicanos. Voto
Concurrente del Juez Antonio Augusto Cangado Trindade... Op. Cit. pag. 26, parrafo 68.

"7 |bidem,, pag. 27, parrafo 70.
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La Comision de Derecho Internacional ha observado que, aun cuando han sido pocas
las normas imperativas de derecho internacional, reconocidas como tales, algunos
tribunales, tanto nacionales como internacionales, han sin embargo abordado, la
existencia de tal tipo de normas en contextos ajenos a aquel del derecho de los
tratados'*®. Entre aquellas normas reconocidas y aceptadas con status de ius cogens,
se incluyen a la prohibicion de los crimenes de agresion, el genocidio, la esclavitud, la
discriminacién racial, los crimenes en contra de la humanidad y la tortura, asi como el

derecho a la autodeterminacion de los pueblos®®.

A partir de las aserciones anteriores, pudiéramos también afirmar que la idea de tratar
al ius cogens mas alla del derecho de los tratados fue medianamente concebida ya
desde 1976, tiempo en que la Comision de Derecho Internacional, a través de su
entonces ‘PROYECTO DE ARTICULOS SOBRE RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL
ESTADO’, mejor conocido como el ‘PROYECTO AGO’, propuso la inclusion en su articulo

19 (2), la definicidn de ‘crimen internacional’ del modo en que sigue:

un hecho internacionalmente ilicito que derive de la violacibn de una
obligacién internacional por un Estado, tan esencial para la proteccion de los
intereses fundamentales de la comunidad internacional, cuya ruptura sea
reconocida como crimen por la comunidad en su conjunto constituye un crimen
internacional™?°.

En el parrafo tercero de aquel numeral, la Comision de Derecho Internacional
determin6 que tales crimenes internacionales, se distinguian de los delitos
internacionales en tanto que los primeros, podrian derivar del incumplimiento de
obligaciones, tales como: la prohibicion de la agresion; el respeto al derecho de la
autodeterminacion de los pueblos; la prohibicion de la esclavitud, el genocidio y el
apartheid y la salvaguarda y la proteccion al medio ambiente humano. Todas ellas
identificadas desde entonces por algunos delegados y publicistas, como normas

pertenecientes al corpus del ius cogens™®* .

18 Con relacion a ello, vale la pena referir a la decisién del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia en el

caso IT-95-17/1T, Prosecutor v. Anto Furundzija, judgment of 10 December 1998. |.L.M. Vol. 38 (1999), pag. 317; R v.
Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate, ex parte Pinochet Ugarte (No. 3) [1999] 2 All ER 97, pags. 108-109 y
114-115; Legality of Threat of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1996, p. 226, pag. 257, parrafo 79.
Todas ellas citadas en los comentarios al articulo 26 del Proyecto de Articulos sobre la Responabilidad Internacional
del Estado en CRAWFORD, James (ed.). The International Law Comission’s Articles on State Responsibility... Op. Cit.
ag. 188.
9°Cfr. Idem.
20 cfr, GAJA, Giorgio. Jus Cogens beyond the Vienna Convention. Recueil des Cours. Vol. 172 (1981-I11). pp. 271- 316,
ag. 300. (Traduccion propia).
2L Cfr. Idem.
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Fue empero, a principios de este siglo cuando el jurista australiano James Crawford,
a cuyo frente se encontraba la Comision de Derecho internacional, advirtié la
circularidad de aquella definicién y a este respecto afirmé que escasos habian sido los
intentos de los miembros de aquella Comision, por dotar a los primeros de verdaderas
consecuencias punitivas para los Estados. En consecuencia, recomendé el
emprendimiento de una ruta alternativa, a través del estudio de los efectos del ius
cogens y las obligaciones erga omnes, dentro un régimen unitario de responsabilidad
internacional?.

Asi, aunque de manera desafortunada para algunos estudiosos del derecho
internacional*?®, en el texto final del ‘PROYECTO DE ARTICULOS SOBRE RESPONSABILIDAD

1'?* la Comisién de

DEL ESTADO POR HECHOS INTERNACIONALMENTE ILICITOS’ de 200
Derecho Internacional, incorporaria entre otras cuestiones, tres aspectos tendientes a
la introduccion de la idea de ius cogens, dentro del ambito del derecho de la
responsabilidad internacional, a saber en primer término, el articulo 26, acorde con el
cual, el cumplimiento de las normas imperativas de derecho internacional general, ha
de quedar excluido de la aplicacion de alguna de las causas excluyentes de
responsabilidad internacional'®®. En segundo lugar, el articulo 40, en cuyo texto refiere
a una ‘violacion grave por el Estado de una norma que emane de una norma
imperativa de derecho internacional’, definida ésta como grave ‘si implica el
incumplimiento flagrante o sistematico de la obligacién por el Estado responsable™?.

Finalmente, en este mismo contexto hemos de referir también la prohibiciéon de los
Estados para recurrir al emprendimiento de contramedidas, en tratandose de las
obligaciones siguientes: a) el abstenerse de la amenaza o el uso de la fuerza, en el
modo en que aparece cristalizado en la propia Carta de las Naciones Unidas; b) las
obligaciones establecidas para la proteccion de los derechos humanos fundamentales;

c) las obligaciones de caracter humanitario que prohiben las represalias; y por ultimo,

22 cfr. ABI-SAAB, Georges. The Uses of Article 19. European Journal of International Law. Vol. 10, No. 2 (1999) pp.

339-352.,pag. 339.

123 yer por ejemplo, Idem.

124 \Jer Asamblea General A/CN.4/L.602.Rev. Titulo y texto del proyecto de articulos sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos... Op. Cit. articulos 26, 40 y 50.

125 | as causas excluyentes de ilicitud quedan establecidas en los articulos 20 al 25 del mismo proyecto, a saber, el
consentimiento, la legitima defensa, la utilizacién de contramedidas, la fuerza mayor, el peligro extremo y por ultimo, el
Estado de necesidad.

126 A este respecto, es conveniente referir al comentario realizado por la misma Comisién de Derecho Internacional,
segun el cual para considerar una violacién como sistematica, ésta ha de ser organizada y llevada a cabo de un modo
deliberativo, en tanto que el término ‘flagrante’ refiere mas bien, a la intensidad de la violacién o sus efectos,
importando un asalto rotundo y directo a los valores protegidos por una norma imperativa de derecho internacional
general. Ver CRAWFORD, James (ed.). The International Law Comission’s Articles on State Responsibility... Op. Cit.
pag. 247. En nuestra consideracion, lo anterior resulta de capital importancia al intentar identificar la existencia de una
norma iuri cogentis.
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d) otros deberes derivados de la presencia normas imperativas de derecho

internacional general, todo ello acorde con el articulo 50 del mismo documento.

5.5. EL IUS COGENS Y LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

Durante un largo tiempo, la Corte Internacional de Justicia fue considerada como el
anico tribunal internacional, existente en el marco de las relaciones juridicas
interestatales. Incluso, podriamos afirmar que aun en nuestros dias y ante la
proliferacion de los diversos érganos arbitrales y jurisdiccionales que han emergido en
la escena mundial, la Corte Internacional de Justicia es en gran medida, el érgano
jurisdiccional que en el ambito universal, posee la mas amplia competencia sobre los

terrenos del derecho internacional general.

Conforme al articulo 36 de su Estatuto, este tribunal ha de tener competencia sobre
todas las controversias de orden juridico que le sometan los Estados parte en un
conflicto, siempre y cuando éstos hubieren aceptado de manera reciproca y voluntaria
la jurisdiccién contenciosa de la Corte. Este criterio ha sido confirmado por la Corte a
través de algunas de sus decisiones posteriores. Con base en lo anterior, tan sélo
hemos de cuestionarnos si realmente la Corte Internacional de Justicia cumple en
nuestros dias, con aquella funcién encomendada por el articulo 92 de la Carta de las
Naciones Unidas, esto es, ser “el maximo érgano judicial de las Naciones Unidas” y
en virtud de ello, si es capaz de encarar los desafios que impone la estructura misma

del derecho internacional vigente en la actualidad.

Al tratar la relacién existente entre las normas de ius cogens y la jurisdiccién de la
Corte Internacional de Justicia, dos cuestiones se tornan particularmente relevantes: la
primera de ellas, relativa a la proliferacion de los tribunales internacionales y por ende,
el potencial riesgo de una multiplicidad de criterios juridicos, en razén de la falta de
jerarquia entre aquellos tribunales, de modo especifico en tratdndose de
pronunciamientos en materia de ius cogens. El segundo aspecto, aquel ubicado en el
esquema del efecto erga omnes de tales normas, la idea de actio popularis y la
posibilidad de una jurisdiccién especial obligatoria de la Corte Internacional de Justicia,
cuando hubiera de tratarse de pronunciamientos en materia de normas imperativas de

derecho internacional general.

Con relacion a la jurisdiccion de la Corte Internacional de Justicia y la idea de ius
cogens, en el terreno estricto del derecho de los tratados, el texto del articulo 66 de la

Convencion de Viena establece los procedimientos de arreglo judicial, arbitraje y
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conciliacion, con respecto a la nulidad o terminacion de un tratado, retiro de una parte
o la suspensién de la aplicacién de un tratado y de modo particular, el inciso a) del

mismo numeral determina que:

“... Cualquiera de las partes en una controversia relativa a la aplicacién o la
interpretacion del art 53 o el art 64 podra, mediante solicitud escrita, someterla
a la decision de la Corte Internacional de Justicia a menos que las partes

convengan en comun acuerdo someter la controversia a arbitraje”.

A partir de lo anterior, tan s6lo podemos vislumbrar la exclusiva circunscripcion de la
idea de ius cogens al derecho de los tratados y en consecuencia, el escaso o nulo
tratamiento que la propia doctrina y la practica internacional han generado en
tratdndose de conductas inclusive unilaterales por parte de los Estados, de las que
pudieran derivar violaciones a la esencia misma del ius cogens por parte de los

Estados.

5.5.1. LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. SU PAPEL EN CENTRAL EN EL

ORDEN JURIDICO INTERNACIONAL
Ahora bien, la idea actual de ius cogens se encuentra inmersa en algunos aspectos de
la actividad juridica internacional de nuestros dias. Asi, en primer lugar, conviene
abordar lo que concierne a la jurisdiccion de la Corte Internacional de Justicia, con
relacién a la multiplicidad de criterios y razonamientos que pudieran emerger de las
diversas decisiones emitidas por aquellas cortes y tribunales internacionales, sobre
cuestiones pertenecientes al campo del derecho internacional general y en el caso que

Nnos ocupa, sobre la existencia de una norma de ius cogens.

Segun hemos afirmado, algunos publicistas han coincidido dentro de la teoria del
derecho internacional con la idea de que si bien, la multiplicacién de cortes, tribunales
y diversos tipos de o6rganos de solucion de controversias, creados al interior de
algunos organismos internacionales, ha contribuido de manera notable a la evolucién y
extension del derecho internacional, evidente es también que ante la horizontalidad
que lo caracteriza, los Estados, miembros de la comunidad internacional y creadores
de aquellos, jaméas han vislumbrado en dicha multiplicacién, la existencia de posicion

jerarquica alguna entre las distintas jurisdicciones*?’.

2T Cfr. CHARNEY, Jonathan. The Impact on the International Legal Order System of the Growth of International Courts

and Tribunals. New York University Journal of International Law and Palitics. Vol. 31 (1999) pp. 697-708, pag. 698;
DUPUY, Pierre- Marie. The Danger of Fragmentation or Unification of the International Legal System and the
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En razon de lo anterior, vale la pena cuestionarnos acerca de la posicién que en este
sentido, ha de jugar el denominado ‘derecho internacional general’ y en especifico, la
idea de ius cogens, como contenido esencial de éste, dentro del ambito jurisdiccional
de cada uno de tales érganos y por ende, la situacion que potencialmente pudiere

emerger en caso de contradiccién de pronunciamientos a este mismo respecto.

Asi, resulta conveniente aclarar que de la falta de jerarquia entre las diversas
jurisdicciones que emergen en el orden juridico internacional actual, no deviene que
estas jurisdicciones puedan apartarse en momento alguno, del derecho internacional
general, puesto que en nuestra consideracion, aguellas mismas fueron en principio
creadas con fundamento en el mismo derecho internacional general. En este tenor,
podemos vislumbrar el riesgo en que se encuentra la ‘unidad o coherencia del orden
juridico internacional’, ante la ausencia de una evidente uniformidad en los criterios y
decisiones emitidas por aquellas jurisdicciones. Como consecuencia de lo anterior,
resultaria valido preguntar: ¢a quién corresponderia decidir en caso de alguna
contradiccion entre criterios que pudiera atafier en si, una norma perteneciente al

derecho internacional general?.

Conforme al pensamiento del profesor de la Universidad de Paris, Pierre-Marie Dupuy,
existe en la comunidad internacional una plena consciencia del papel central que
debiera ocupar la Corte Internacional de Justicia en el escenario de las relaciones

juridicas internacionales*?®.

Acorde con el autor mencionado, evidencia de esto, lo es sin duda, el trabajo
denominado ‘THE PEACEFUL SETTLEMENT OF DISPUTES: PROSPECTS FOR THE TWENTY—
FIRST CENTURY’, en cuyo texto, los iusinternacionalistas Francisco Orrego Yy
Christofer Pinto, destacaron entre otras cuestiones, la evidente necesidad que surge
de entre los miembros de una sociedad internacional, cada vez mas descentralizada,
de identificar aquellos principios fundamentales regulatorios de derecho internacional,
en razén de los cuales ha de quedar garantizada la integracion y coherencia del orden

juridico mundial*®,

International Court of Justice. New York University Journal of International Law and Politics. Vol. 31 (1999 ) pp. 791-
807, pags. 796-797.

128 Cfr. Ibidem, pag. 798.

2% cfr. ORREGO, Francisco & PINTO, Christofer. The Peaceful Settlement of Disputes: Prospects for the Twenty- First
Century. Preliminary Report Prepared for the 1999 Centennial of the First International Peace Conference, C.E. Doc.
CAHDI (98)15 en Idem. Al respecto, es importante precisar que la elaboracion de este trabajo fue tan sélo resultado de
la Resolucion 52/154 de la Asamblea General de 26 de enero de 1998, en virtud de la cual dicho 6rgano ordenaria la
realizacion de las actividades realizadas con motivo del centenario, en 1999, de la primera Conferencia Internacional de
la Paz y de la clausura del Decenio de las Naciones Unidas para el Derecho Internacional.
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De lo anterior se sigue que, acorde con ambos profesores, en razén de que la Corte
Internacional de Justicia no ha desarrollado el papel guia que le corresponde, respecto
de tales principios fundamentales de derecho internacional, el orden juridico mundial
parece presentarse cada dia menos estructurado e incluso la minima jerarquia
existente entre sus normas ha comenzado a desvanecerse, situacion que podria
empeorarse de cara al surgimiento de nuevos tribunales en la escena internacional**.

Asi lo largo de su reporte, ambos autores insistieron en la necesidad de fortalecer las
funciones de la Corte Internacional, en tanto dicho tribunal conforma al principal
6rgano judicial de la comunidad internacional. Aquel fortalecimiento, podria por
ejemplo, tener lugar a través de una expansiéon de las funciones consultivas de la
Corte, cuya solicitud en la actualidad se reserva primordialmente a la Asamblea
General y al Consejo de Seguridad de las Naciones, segun lo prevé el articulo 96 de la
propia Carta, para dar paso también a la autorizacion al Secretario General, a fin de
que éste pudiera solicitar de la misma Corte, las opiniones consultivas que en materia
juridica, pudieran desprenderse de sus funciones dentro de la Organizacion,
autorizacion que de manera gradual, se iria también extendiendo a otras entidades,
como sus diferentes organismos especializados, hasta alcanzar a cada uno de los

Estados, miembros de la comunidad Internacional*®*.

Por otra parte, establecieron ademas que un fortalecimiento de la Corte Internacional
de Justicia podria materializarse ademas, en virtud de una mayor participacién de este
tribunal, a través de la conclusiéon de acuerdos institucionalizados de solucion de
controversias, un aspecto que podria referir tanto a sus funciones consultivas como
contenciosas™®. Por udltimo, en su opinion, la jurisdiccién de la Corte Internacional de
Justicia, debiera expandirse también a los organismos internacionales y de manera
eventual, a las Organizaciones no Gubernamentales, corporaciones e incluso a los

individuos®3.

En respuesta a lo anterior, Dupuy ha determinado que aun cuando el contenido de
cada una de aquellas propuestas pareciera en principio interesante, lo cierto es que en
la practica luce materialmente imposible, dado que ello traeria necesariamente consigo
una revision al Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, sobre las bases

establecidas para ello, en los articulos 108 y 109 de la Carta de las Naciones

130 Cfr. Ibidem, pag. 799.
31 Cfr, Idem.
132 Cfr. Ibidem, pag. 800.
138 Cfr. Idem.
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Unidas™*. Sin embargo, hemos de decir que, a pesar de lo expresado por el profesor
de la Universidad de Paris, consideramos que las problematicas que encaran cada
una de las propuestas anteriores, no son tanto de naturaleza procedimental como
sustancial. Es decir, pareciera prudente analizar mas que la posibilidad de materializar
tales propuestas, la posible conveniencia de cada una de ellas, desde una perspectiva

meramente de contenido.

Hemos de sefialar nuestra posicién contraria a la idea de una posible ampliacién del
acceso a la jurisdiccion de la Corte Internacional de Justicia a los organismos
internacionales, organizaciones no gubernamentales, corporaciones e individuos. Si
bien, en los capitulos anteriores nos mostramos a favor de la existencia de actores
internacionales no estatales que sin duda, influyen de manera palpante en la
formacion y la definicién del rumbo constante a seguir por la ‘comunidad internacional’,
cierto es también que en nuestra consideracion, los Estados han de jugar aun el papel

protagonico en el escenario de las relaciones internacionales.

Cabe decir que la naturaleza del derecho internacional cobra vida en tanto dicho
derecho se encuentra dirigido primordialmente, a regular las relaciones juridicas entre
aquellos Estados. Acorde con lo anterior, pensar en una posible expansion de la
competencia de la Corte Internacional de Justicia a otro tipo de actores
internacionales, diferentes a los Estados, podria sin duda, devenir en un igual
tratamiento juridico para todos los actores internacionales y por ende, una mayor
decadencia de la figura estatal. Asimismo, si bien es verdad el derecho internacional
debe evolucionar al tiempo en que lo hace la misma ‘comunidad internacional’ que le
da forma y sentido de existencia, jamas debemos dejar de lado la esencia misma de la
Organizacion de las Naciones Unidas y méas aun, de su méximo 6rgano jurisdiccional,

la Corte Internacional de Justicia.

La idea que propone una expansion de las funciones consultivas de la Corte, a fin de
facultar al Secretario General, a los organismos especializados y a los Estados para
solicitar de dicho tribunal una opinién consultiva, resulta en algiin modo innecesaria.
En esta tesitura, el articulo 96(2) de la Carta prevé ya la posibilidad de que los otros

o6rganos de las Naciones Unidas, entre los que se encuentra desde luego, su

134 Cfr. Idem. a ellos nos atreveriamos a agregar los articulos 69 y 70 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

Mismos que aparecen en los términos siguientes: “Articulo 69. Las reformas al presente Estatuto se efectuaran
mediante el mismo procedimiento que establece la Carta de las Naciones para la reforma de dicha Carta, con sujecién
a las disposiciones que la Asamblea General adopte, previa recomendacion del Consejo de Seguridad, con respecto a
la participacion de Estados que sean parte del Estatuto, pero no Miembros de las Naciones Unidas”. “Articulo 70. La
Corte estara facultada para proponer las reformas que jzgue necesarias al presente Estatuto, comunicandolas por
escrito al Secretario General de las Naciones Unidas a fin de que sean consideradas de conformidad con las
disposiciones del articulo 69”.
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Secretaria General, asi como los diversos organismos especializados, puedan solicitar
la autorizacion de la Asamblea General, con el objetivo de pedir a la Corte
Internacional de Justicia, la emisiébn de una opinidon consultiva, respecto de una

materia determinada.

Por el contrario, si acaso pretendemos fortalecer el papel de este tribunal
internacional, en tanto Corte verdaderamente mundial, pudiéramos proponer en su
lugar, la ampliacién de la competencia consultiva de la Corte a la solicitud de los
diversos tribunales internacionales, creados por los Estados mismos, e incluso a los
tribunales nacionales que hubieren de pronunciarse a lo largo de sus decisiones, sobre
cuestiones concernientes al derecho internacional general y de manera mas

importante, en materia de normas de ius cogens.

Conscientes estamos de que la asercién anterior podria aparecer ante los ojos de la
doctrina y la practica juridica internacional un tanto dificil de concluir en virtud de ser
cierto que aquello implicaria una reforma, tanto a la Carta de las Naciones Unidas
como al propio Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, por lo que toca al
establecimiento de la competencia consultiva de dicho tribunal. Empero, verdadero es
también que tal modificacion pudiera tener lugar con fundamento nuevamente, en el

articulo 103 de la Carta, mismo al que hemos referido ya en las lineas que preceden.

En consideracion de lo sefialado en los parrafos que preceden, baste tomar en cuenta
tres ejemplos. En primer lugar, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, creada
por medio del capitulo VIII de la Convencién Americana de Derechos Humanos de
1969. Tal instrumento internacional encuentra su origen en el marco de la
Organizacion de los Estados Americanos, cuyo documento constitutivo, a saber, la
Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas en su articulo 131 prevé de manera
expresa que “Ninguna de las estipulaciones de esta Carta se interpretara en el sentido
de menoscabar los derechos y obligaciones de los Estados miembros de acuerdo con

la Carta de las Naciones Unidas”.

En segundo término, hemos de aludir a la jurisdiccién del Tribunal Internacional sobre
el Derecho del Mar, drgano jurisdiccional especializado, creado a través de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982 para conocer y
resolver de todas las controversias y demandas de conformidad con aquella

Convencion y a todas las cuestiones que le hubieren de conferir competencia,
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previstas en cualquier otro acuerdo®®. Asi entonces, ademas de que a lo largo de su
texto, la Convencién sobre el Derecho del Mar, refiere en al menos tres ocasiones a la
Corte Internacional de Justicia, estableciendo inclusive su competencia como
mecanismo para la solucién de controversias, derivadas de aplicacion e interpretacion

de aquel documento®®

, el articulo 301 del mismo documento refiere que “Al ejercer
sus derechos y cumplir sus obligaciones de conformidad con esta Convencidn, los
Estados Partes se abstendran de recurrir a la fuerza contra la integridad territorial o la
independencia politica de cualquier otro Estado o en cualquier otra forma incompatible
con los principios de derecho internacional incorporados en la Carta de las Naciones

Unidas”.

Por dltimo, referimos también a los Tribunales Penales Internacionales para la ex-
Yugoslavia y Ruanda, erigidos en virtud de las resoluciones del Consejo de Seguridad
827 (1993) y 995 (1994), respectivamente. Tales tribunales fueron creados por dicho
organo con la finalidad de enjuiciar a los presuntos responsables de genocidio y otras
graves violaciones del derecho internacional humanitario, cometidas en los territorios
de Yugoslavia a partir de 1991 y Ruanda, a lo largo del afio 1994, De este modo,
hemos de tomar en consideracion que del analisis realizado al articulo 103 de la Carta,
podemos vislumbrar que al ser ambos tribunales, creacion misma del Consejo de
Seguridad, al tiempo en que el articulo 92 de dicho instrumento refiere a la Corte
Internacional de Justicia, como maximo érgano judicial de las Naciones Unidas, parece
bastante l6gico concluir en la idea de que aquellos érganos jurisdiccionales pudieran
recurrir a la opinion consultiva de la Corte Internacional, sobre aquellas cuestiones de
interés para el derecho internacional general y de manera particular, a la identificacion

de normas iuri cogentis, de gran importancia en el derecho penal internacional.

El mismo criterio pudiéramos adoptar en el caso de otros 6rganos de solucién de
controversias que al ser establecidos por los Estados mismos, en el marco de algin
organismo internacional, por ejemplo, la Organizacion de Mundial de Comercio, se
encuentran también sometidos a la aplicacién del mismo 103 de la Carta de la

Organizacion de las Naciones Unidas, en tanto miembros de esta Organizacion y por

%5 Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar. Firmada en Montego Bay, Jamaica el 10 de

diciembre de 1982 y en vigor desde el 16 de noviembre de 1994. Anexo VI, Articulo 21.

% |hidem, Articulo 287 (1b).

37 Cfr. Statute of the International Criminal Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for Serious Violations of
International Humanitarian Law Commited in the Territory of the Former Yugoslavia since 1991, as amended 28
February 2006, by SC Resolution 1660. Articulo 1, en [www.un.org/icty/legaldoc-e/basic/statut/statute-feb06-e.pdf], con
acceso el dia 27 de septiembre de 2007; Statute of the International Criminal Tribunal for the Prosecution of Persons
Responsible for Genocide and other Serious Violations of International Humanitaria Law, committed in the territory of
Rwanda and Rwandan Citizens Responsible for Genocide and other such Violations Committed in the Territory of the
Neighbouring States, between January 1994 and 31 December 1994, as amended 14 august 2002, by SC Resolution
1431. Articulo 1, en [www.un.org/ictr/statute.html], con acceso el dia 27 de septiembre de 2007.
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ende nuevamente, el articulo 92 vuelve a cobrar relevancia al aparecer como maximo
organo judicial de las Naciones Unidas. Hemos de aclarar desde luego, que la
asercion anterior de ningin modo implica una posible concurrencia o jerarquia entre
jurisdicciones, sino tan sélo la posibilidad de que aquellos organismos internacionales
pudieran solicitar de la Corte Internacional de Justicia, un pronunciamiento de
naturaleza estrictamente consultivo, en tratandose de cuestiones inherentes al corpus
del derecho internacional general y desde luego, respecto de normas de ius cogens,

segun el caso sea dado.

Desde luego, en momento alguno es nuestra intencién el pronunciarnos a favor del
papel de la Corte Internacional de Justicia, como una especie de tribunal
constitucional. Asi, acorde con el pensamiento del maestro espafiol Remiro Broténs,
aunque la idea de hablar de una Corte Internacional de Justicia, de naturaleza
constitucional resulta en principio constructiva, en la actualidad aun no se encuentran
dadas las condiciones para lograr su materializacion'*®. Por otro lado, nos permitimos
coincidir con el profesor Jonathan Charney, quien al respecto establecio la poca
intencién con que cuenta hoy en dia, la propia ‘comunidad internacional’ para fijar una
jerarquia entre los diversos tribunales y cortes internacionales en cuyo apice, se
ubicara a la Corte Internacional de Justicia o a cualquier otro tribunal, como una ‘Corte
Suprema de Derecho Internacional’. No obstante, segun nos dice el mismo autor, la
Corte Internacional debe jugar un papel primordial en el mantenimiento de la
coherencia del derecho internacional aun ante la ausencia de una jurisdiccién de
naturaleza constitucional™*°.

De este modo podemos afirmar que tanto quienes integran a la Corte Internacional de
Justicia, como los miembros de la ‘comunidad internacional’ tienen a su cargo la
responsabilidad de que dicho tribunal continle realizando dicha funcién unificadora.
Sin duda alguna, en razén de que tanto otras jurisdicciones, como quienes se
encuentran involucrados en los diversos procedimientos seguidos ante ellas, se
encuentran normalmente conscientes de los criterios adoptados por los diversas cortes
y tribunales internacionales, especialmente aquellos razonamientos emprendidos por

la Corte Internacional de Justicia a lo largo de sus decisiones, tales razonamientos

1% Entrevista a Antonio Remiro Broténs en ZCAR, Susana (Comp.). El sistema juridico internacional y sus tensiones:
Fragmentacion y vocacion universal... Op. Cit. pags. 26-27.

% Cfr. CHARNEY, Jonathan. The Impact on the International Legal Order System of the Growth of International Courts
and Tribunals... Op. Cit. pags. 698 y 705.
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debieran adquirir una particular relevancia en otros foros en donde hubieren de

decidirse cuestiones similares!*°.

En este contexto, ha de destacarse entonces, la fuerza prodigiosa que como ‘maximo
6rgano jurisdiccional de las Naciones Unidas’ ha de contar la Corte Internacional de
Justicia, aun en nuestros dias en que las decisiones de dicho tribunal contindan siendo
recurridas de manera constante por todos los demas érganos jurisdiccionales en el
ambito internacional. Lo anterior, a decir del maestro norteamericano, es probable que
no cambie en el futuro inmediato™*.

Pareciera prudente referir una vez més, al pensamiento de los profesores Francisco
Orrego y Christofer Pinto, quienes con relacion a la idea anterior, hubieron de concluir
gue la intencién de un fortalecimiento de la Corte Internacional de Justicia, como
verdadera ‘Corte mundial’, ha de mostrar la cara a un dificil contexto politico que
vuelve a aquel potencial fortalecimiento altamente problemético. De esta manera,
resulta inminente lograr la revitalizacion del papel de la Corte Internacional de Justicia,
en tanto cuerpo judicial central de la comunidad internacional, papel que sin duda
alguna, excede los limites de una mera solucion de controversias que varia de caso en
caso y mas aun, la coloca en una posicidon gue requiere de ella, mas que la solucion
de una controversia entre dos o varios Estados partes, un continuo desarrollo de
criterios juridicos, tendientes a contribuir al desarrollo de los principios fundamentales
de derecho internacional que habran de regular a la comunidad internacional*.

En este mismo contexto, Pierre- Marie Dupuy ha destacado que el verdadero
fortalecimiento de la Corte ha de descansar en las manos de los mismos jueces que la
conforman y en el modo en que cada uno de ellos ha de concebir la verdadera funcion
de dicho tribunal dentro del sistema juridico internacional™**.

Asi, aun cuando pareciera evidente que los Estados, miembros de la comunidad
internacional, no tienen por objetivo la ubicacién de jerarquia alguna entre los diversos
6rganos de solucién de controversias, verdadero es también que la misma comunidad
internacional demanda la identificacion de los principios béasicos de derecho
internacional que habran de sentar las bases fundamentales de las relaciones juridicas
entre todos los miembros de que integran. A fin de lograr tal identificacién y la

coherencia del orden juridico internacional, en razon del creciente nuimero de

M0 Cfr. Ibidem, pag. 705.

11 Cfr. Idem.

2 Cfr. ORREGO, Francisco & PINTO, Christofer. The Peaceful Settlement of Disputes: Prospects for the Twenty- First
Century... Op. Cit. pags. 801-802.

%3 Cfr. Ibidem, pag. 802.
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tribunales internacionales y otros 6rganos de solucion de controversias, se vuelve
preciso dar nueva vida al papel que ha de jugar la Corte Internacional de Justicia en el
ambito del sistema juridico internacional, acorde con lo previsto por el texto de la Carta

de las Naciones Unidas.

Una gran cantidad de propuestas pueden ser planteadas con respecto a esta
discusion, no obstante, coincidimos plenamente con Dupuy, en el sentido de que el
camino por el que ha de dirigirse este tribunal en el futuro estara primordialmente en
las manos y mejor aun, en las mentes de cada uno de los jueces que la integran,
tendientes a través de sus decisiones y opiniones individuales, el asentamiento de
verdaderos criterios juridicos tendientes a promover y marcar el rumbo a que haya de
dirigirse el derecho internacional en el futuro y no simplemente a la solucion de
controversias individuales, eludiendo abordar el estudio de aquellas cuesitones que
pudieran resultar un tanto ‘espinosos’, pero sin duda, de gran importancia para la

evoluciéon normativa del derecho internacional.

En nuestra opinién, lo anterior se torna de capital importancia en tratdndose de
pronunciamientos en materia de ius cogens, ya que en virtud de su naturaleza y
composicion universal, la Corte Internacional de Justicia podria contribuir de manera
notoria a la identificacion de aquellos valores fundamentales e intereses comunes a
toda la comunidad universal, segin sabemos, sentido de existencia de nuestras

normas imperativas de derecho internacional general.

5.5.2. ¢UNA JURISDICCION ESPECIAL DE LA CORTE INTERNACIONAL DE

JUSTICIA PARA LOS CASOS DE VIOLACION AL IUS COGENS?
Una vez analizados las figuras juridicas de ius cogens y su consecuente efecto erga
omnes, vale bien la pena analizar en este apartado, la posibilidad de existencia de una
jurisdicciéon especial, a través de la cual, la propia Corte Internacional de Justicia
pudiera decidir en torno a la presencia y en su caso, violacion a una norma juridica
internacional con status de ius cogens, aun cuando el ‘Estado trasgresor’ no hubiere
dado su consentimiento para someterse en aquél procedimiento a la competencia
contenciosa de dicho tribunal, en el modo en que lo previene para ello, el articulo 36

de su Estatuto.

Sin lugar a dudas, podriamos afirmar que la respuesta a la interrogante anterior ha de
aparecer en un sentido negativo a la luz del derecho internacional vigente en nuestros
dias. La jurisdiccién de la Corte Internacional de Justicia al ser un mecanismo para la

solucion pacifica de controversias, de los establecidos por el articulo 33 de la Carta de
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las Naciones Unidas, no depende de la calidad de una norma, en este caso al tratarse
de una norma con status de ius cogens, sino de modo contrario, del consentimiento

dado por las partes involucradas en una controversia*,

En algunas decisiones emitidas por la Corte Permanente de Justicia Internacional,
podia vislumbrarse el ineludible requisito del consentimiento para motivar asi, la
jurisdiccién de aquel tribunal, sobre una cuestién meramente juridica. Asi por ejemplo,
hemos de recordar la opinion consultiva con respecto al territorio de CARELIA
ORIENTAL, emitida hacia el afio 1923 y acorde con la cual, la Corte determiné que “...
bien establecido estd en derecho internacional que ningun Estado puede, sin su
consentimiento, ser compelido a someter sus disputas con otros Estados ya sea a la
mediacion o al arbitraje o a cualquier otro tipo de solucién pacifica™**.

Por su parte, en el caso de las CONCESIONES MAVROMMATIS EN PALESTINA de 1924, el

mismo tribunal advirtié que:

“

. tomando en consideracién de que su jurisdiccion es limitada, que es
invariablemente basada en el consentimiento del demandado y sélo existe en
la medida en que este consentimiento ha sido otorgado, no puede satisfacerse
a si misma con la conclusion de que la controversia recae o no de los términos

del Mandato™“®.

Ademas de las decisiones emitidas por la Corte Internacional de Justicia, con relacién
a su competencia en torno a obligaciones de tipo erga omnes, este mismo tribunal
habria de confirmar la idea anterior en el CASO RELATIVO A LA COMPETENCIA EN

MATERIA DE PESQUERIAS en 1998, al determinar la existencia de:

. una distincion fundamental entre la aceptacién de la competencia de la
Corte y la compatibilidad de ciertos actos con el derecho internacional. El

primero requiere consentimiento. El Ultimo solo puede ser abordado cuando la

144 Cfr. TOMUSCHAT, Christian, International Law: Ensuring the Survival of Mankind on the Eve of a New Century.

Recueil des Cours. Vol. 281 (1999) en RUFFERT, Matthias. Special Jurisdiction of the ICJ in the Case of Infringements
of Fundamental Rules of the International Legal Order? en TOMUSCHAT, Christian & THOUVENIN, Jean-Marc (eds.).
The Fundamental Rules of the International Legal Order: Jus Cogens and Obligations Erga Omnes. Martinus Nijhoff
Publishers (Brill Publishers). The Hague, 2006, pp. 295-310. pag. 295.

% Cfr, Status of Easter Carelia Case (Finland v. U.S.S.R.), PCIJ, Serie B. No. 5, (1923), pag. 27. (Traduccion propia).
16 Cfr. Mavrommatis Palestine Concessions Case (Greece v. United Kingdom), PClJ, Serie A. No. 2, pag. 16.
(Traduccién propia).
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Corte ha entrado al estudio del fondo del asunto, después de haber establecido
147

su competencia y escuchado los argumentos juridicos de ambas partes
A partir de lo anterior, pareciera que en ninguno de los casos podria aceptarse la
competencia de la Corte Internacional de Justicia en ausencia del consentimiento
reciproco de las partes en conflicto. La practica internacional nos revela que no existe
indicacion alguna de que tal criterio pudiera modificarse ni siquiera ante aquellas

situaciones en que hubiera de invocarse la violacion de una norma de ius cogens™*®.

La asercién anterior nos resulta un tanto compleja en su comprension a la luz del
derecho internacional contemporaneo, dentro de cuya estructura, segun hemos
observado, las relaciones bilaterales entre los Estados han quedado ya, un tanto
desplazadas para dar asi juego, a las relaciones juridicas internacionales encausadas
a la promocion y proteccion de los valores juridicos fundamentales e intereses
comunes a toda una comunidad internacional**°.

Apegados al pensamiento del maestro aleman Christian Tomuschat, las normas
fundamentales del derecho internacional exceden en principio, a la voluntad individual
de cada uno de los Estados. En este orden de ideas, podria afirmarse que las normas
de ius cogens y su consecuente efecto, erga omnes fueron disefiadas de manera
deliberada para aplicar a los Estados, miembros de la ‘comunidad internacional’, aun
en contra de la voluntad de alguno de ellos™®. Mas adn, en opinion del maestro
Antonio Cassese, pareciera que en el orden juridico internacional actual tienden a
coexistir los viejos y nuevos patrones del derecho internacional, es decir, dentro de él
podemos ubicar que normas creadas en virtud del consentimiento de cada uno de los
Estados han de operar justo a un lado de aquellas normas obligatorias fundadas en las
existencia de una comunidad***.

Con base en todo lo que hasta ahora hemos dicho, pareciera existir una solida
evidencia de dos situaciones. En primer término, la constante renuencia de la mayor
parte de los jueces quienes han integrado a la Corte Internacional de Justicia a lo largo

de su existencia, por abordar el estudio del ius cogens. En segundo lugar y como

147

Cfr. Fisheries Jurisdiction (Spain v. Canada). Jurisdiction of the Court, Judgment, I.C.J. Reports, 1998, p. 432, pag.
456, parrafo 55. (Traduccién propia).

¥8 Cfr. RUFFERT, Matthias. Special Jurisdiction of the ICJ in the Case of Infringements of Fundamental Rules of the
International Legal Order?... Op. Cit. pag. 296.

49 Al respecto véanse Idem.; BYERS, Michael. Conceptualising the Relationship between Jus Cogens and Erga Omnes
Rules. Nordic Journal of International Law, pp. 211-239, pag. 211; SIMMA, Bruno. From Bilateralism to Community
Interests in International Law. Recueil des Cours, 250 (1994-VI), pag. 217;

%0 cfr. TOMUSCHAT, Christian. Obligations Arising for States without or against their Will. Recueil des cours. Volume
241 (1993-1V), pp. 195-374, pag. 306 y ss.

151 Cfr. CASSESE, Antonio. International Law. Oxford University Press. United Kingdom, 2005. pag. 205.
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consecuencia de lo anterior, podemos hablar también de la constante negacién de
este tribunal para asumir su competencia, para conocer y pronunciarse en materia de
ius cogens, aun en los casos en que no contare con el consentimiento de la parte

demandada.

En el ambito de la Corte Internacional de Justicia, tal terminologia so6lo ha sido
recurrida como tal, en el conocido CASO RELATIVO A LAS ACTIVIDADES MILITARES Y
PARAMILITARES EN NICARAGUA Y CONTRA NICARAGUA para hacer referencia al caracter
imperativo de que goza la ‘prohibicion del uso de la fuerza’, mismo que en aquél
procedimiento ya habia sido previamente reconocido por los gobiernos de Nicaragua y
los Estados Unidos'®?. A partir de entonces, sélo hasta 2006, este mismo tribunal
habria de respaldar la existencia de la idea de ius cogens en el procedimiento seguido
ante ella, sobre las excepciones preliminares en el CASO DE LAS ACTIVIDADES ARMADAS

SOBRE EL TERRITORIO DEL CONGO™®,

En este procedimiento, la Republica Democratica del Congo argumento la existencia
violaciones al derecho internacional de los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario, resultado de los actos de agresion armada, cometidos por el
gobierno de Ruanda dentro del territorio del Congo. En esta tesitura, las tres bases de
jurisdiccién alegadas por el gobierno del Estado demandante tuvieron como
fundamento la supuesta existencia de violaciones a normas imperativas de derecho
internacional, a saber: a) la naturaleza imperativa de la Convencién sobre la
Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio de 1949 y por ende, la invalidez de la
reserva introducida por Ruanda, en virtud de la cual impedia a la Corte de conocer de
violaciones en materia de ius cogens; b) la invalidez de la reserva presentada por el
gobierno de Ruanda a la Convencién sobre Discriminacién Racial, que acorde con el
Congo también contenia disposiciones de naturaleza imperativa y c) la invocacion del
articulo 66 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, a fin de
argumentar la competencia de la Corte Internacional de Justicia en razén de

violaciones a normas de ius cogens®*.

Ante lo anterior, si bien es cierto que debemos tener en consideracién que por primera
ocasion la Corte acepté de manera amplia y expresa la existencia de normas de ius

cogens en su andlisis a las reservas sometidas por Ruanda, ademas de confirmar la

52 Cfr, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America). Merits,

Judgment, 1.C.J. Reports 1986 p. 14, pp. 100-101, parrafo 190.

153 Cfr. SHELTON, Dinah. Normative Hierarchy in International Law. The American Journal of International Law. Vol.
100, No. 2 (2006), pp. 291-323, pag. 306.

154 Cfr. Idem.
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naturaleza imperativa de la prohibicion al delito de genocidio y determinar el caracter
erga omnes de los derechos y obligaciones cristalizadas en el texto de la Convencion
sobre la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio, desafortunadamente es
también verdad que en aquella ocasion, la Corte negd nuevamente su competencia
sobre las bases de que ni la naturaleza erga omnes, ni el caracter de ius cogens de
una norma, podian por si misma, dar competencia a la Corte para decidir una
controversia ante la falta del consentimiento de alguna de las partes de disputa®>.

Como resultado de todo lo hasta ahora dicho, hemos tan sélo de advertir que es
precisamente aquella constante renuencia que a lo largo de su historia, ha mostrado la
Corte Internacional de de Justicia, de pronunciarse respecto de la naturaleza,
identificaciéon y consecuencia del ius cogens en la escena internacional, lo que ha
originado que dicho concepto se ubique cada mas en los terrenos de la utopia, que en

los de la realidad juridica internacional.

Una vez mas nos atrevemos a recurrir a la expresion utilizada por Ronald Dworkin y
afirmar que si acaso pretendemos que la institucion del ius cogens cobre la
importancia que debiera en el escenario actual de las relaciones juridicas
internacionales, la Corte Internacional de Justicia debe volver a ocupar su lugar
central, en tanto maximo 6rgano judicial de la comunidad internacional. Asi, a pesar de
los diversos escenarios politicos que pudieran al respecto presenciarse, consideramos
gque la Corte debe atreverse, a manera de ‘ratio decidendi’, a definir en principio, la
esencia de las normas imperativas de derecho internacional general y seguido de esto,
las consecuencias juridicas que de su existencia pudieran devenir en la escena

internacional.

Estamos ciertos de que si lo anterior no hubiere de lograrse en el futuro, la unidad del
derecho internacional no solo habra de perder coherencia sustancial, sino mas aun, la
idea misma de ‘comunidad internacional’ habra de perder también todo sentido de
existencia y dar asi origen, a una nueva estructura del derecho internacional que ante
nuestros 0jos, aparece simplemente inexplicable, puesto que al menos en el modo en
que en la actualidad se presenta el complejo sistema de las relaciones internacionales,
pareciera un tanto mas que imposible el poder visualizar nuevamente un escenario de
relaciones juridicas entre Estados, ubicadas en un panorama estrictamente bilateral
como lo fue primordialmente, durante el siglo XIX, época histérica en que el

iuspositivismo hubo de alcanzar su maximo apogeo.

%% cfr. Case Concerning Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application: 2002) (Democratic Republic

of the Congo v. Rwanda), Jurisdiction, Judgment, |.C.J. Reports, 2006, p. 126, pag. 45, parrafo 125.
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A modo de conclusion, pareciera conveniente referir al pensamiento del
iusinternacionalista John Dugard quien en su opinién separada como Juez ad hoc en
el CASO DE LAS ACTIVIDADES ARMADAS SOBRE EL TERRITORIO DEL CONGO, estableceria

que:

“... En la actualidad es aceptado que un tratado sea nulo si al tiempo de su
celebracién, es incompatible con una “norma imperativa de derecho
internacional general” ... y que los Estados deben negar su reconocimiento a
una situacion creada en violacion de una norma imperativa ... Mas aun, se ha
advertido que una resoluciéon del Consejo de Seguridad puede invalidarse si
colisiona con una norma de jus cogens ... Sin embargo, el jus cogens juega un
papel menos espectacular en el proceso judicial y es este papel el que hoy se
vuelve méas importante, cuando la Corte ha reconocido finalmente la existencia

de normas imperativas™®.

En este orden de ideas, conforme al mismo juez Dugard:

“... Las normas de jus cogens son una mezcla de principios y politica. Por un
lado, confirman la existencia de principios superiores de derecho internacional
qgue reconocen los mas importantes derechos del orden internacional —tales
como el derecho a ser libre de agresion, genocidio, tortura y esclavitud y el
derecho a la autodeterminacion- mientras que por otra parte, dan también
forma juridica a las mas fundamentales politicas o metas de la comunidad
internacional —las prohibiciones sobre agresion, genocidio, tortura y esclavitud y
el fomento a la autodeterminacion-. Esto explica el porqué aquellas [ius
cogens] gozan de una jerarquia superior con respecto a otras normas del orden
juridico internacional. ElI hecho de que las normas de jus cogens impliquen
tanto principios como politica significa que éstas deben jugar un papel

dominante en el proceso de eleccion judicial™®’.

1% Cfr. Case Concerning Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application: 2002) (Democratic Republic

of the Congo v. Rwanda). Separate Opinion of Judge John Dugard, I.C.J. Reports, 2006, p. 126, pags. 2 y 3, parrafo
8. (Traduccion propia).
57 Cfr. Idem. parrafo 9.
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CONSIDERACIONES FINALES

1. Durante la primera mitad del siglo XX, aunque sin recurrir necesariamente a
dicha terminologia, la idea de ius cogens emergio a la luz del derecho internacional,
primordialmente en el terreno doctrinal. De este modo, con fundamento en las ideas
de ‘derecho publico’, ‘derecho privado’ y ‘orden publico’, todas ellas vigentes desde
el derecho romano y desde luego, en la naturaleza ‘pacticia’ del derecho
internacional, un considerable nimero de iuspublicistas hubieron de advertir desde
entonces, la necesidad de imponer limite al ius dispositivum, o mejor, a la libertad
contractual de los Estados, que sobre las bases de la doctrina iuspositivista habria
de caracterizar la esencia de las relaciones juridicas internacionales, esto a fin de
lograr la preservacion de los parametros minimos que permitirian la existencia de

una sociedad internacional de Estados en aquella época.

2. A diferencia del concepto ‘sociedad’, la idea de ‘comunidad internacional’ refiere,
mMAas que a una simple yuxtaposicion y un cierto grado de interdependencia entre
todos los elementos que la integran, a la presencia de valores éticos e intereses
compartidos que llevan a aquellos a encaminar sus conductas siempre sobre las
bases de la proteccién a tales valores e intereses comunes, que trascienden en
todo momento, incluso a aquellos de caracter individual, principalmente ubicados en
la dimension bilateral de las relaciones juridicas internacionales. En esta tesitura,
acorde con el principio que establece ‘ubi societas ubi iuris’, la idea de ius cogens
en tanto fendmeno de naturaleza estrictamente juridica, ha de tener a su cargo la
proteccion de aquellos valores e intereses comunes a todos quienes integran a tal
‘comunidad internacional’ y mismos que habran de fungir como principal cimiento

de ésta.

3. Concluimos también en el caracter dinamico de la ‘comunidad internacional’. Asi,
segun lo revela la propia historia, desde los tiempos romanos hasta nuestros dias,
el ‘derecho de gentes’ se ha enfrentado a una gran cantidad de sucesos tanto
politicos, como econdmicos, ideoldgicos y en la actualidad, hasta cientificos y
tecnoldgicos, que sin lugar a dudas, han tenido gran impacto en los procesos
formativos de lo que hoy en dia conforma a la idea de ‘comunidad internacional’ y
que, en mayor o en menor medida, han definido cada uno de los rumbos que esta
ultima ha tomado a lo largo de su vida, situacidon que advertimos, que ha tenido

grandes repercusiones en el desarrollo y percepcion actual del derecho
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internacional general, y particularmente en la concepcion misma de la idea de ius

cogens.

4. Por su parte, una de las cuestiones que respecto la idea de ius cogens han
generado mayor controversia dentro de la teoria del derecho internacional, es por
un lado, aquella relativa a la fuente o fuentes de derecho internacional que pudieren
dar origen a una norma iuri cogentis, cuyo fundamento lo sea precisamente, la
‘aceptacion y reconocimiento’ de cada uno de los Estados, miembros de la
comunidad internacional requerida para ello y por el otro, la posicion que dentro de
la estructura normativa del derecho internacional pudiere ocupar este tipo de

normas. De lo anterior, hemos de atender a las siguientes precisiones:

En cuanto al derecho convencional, la mayor que relacion que guarda con la idea
de ius cogens es aquella prevista por el texto mismo de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969, pues consideramos que incluso desde
una visién auténticamente iuspositivista, un tratado como tal, s6lo estaria en
posibilidad de generar una norma imperativa de derecho internacional general, si
las partes en él fuesen todos los Estados miembros de la comunidad internacional,
sin embargo, aunque con toda certeza, una gran cantidad de tratados juegan un
papel de vital importancia en el equilibrio del orden juridico internacional, lo cierto
hasta hoy en dia no podemos hablar de la existencia de un tratado plenamente

‘universal’, no incluso, la propia Carta de las Naciones Unidas.

En tal virtud, conforme al principio ‘Pacta tertiis nec nocent prosunt’, ningun tratado
puede generar per se obligaciones sobre los Estados no partes en él, sin su
consentimiento. Mas aun, en este tenor se vuelve preciso referir también a la
posibilidad de que los Estados parte en un tratado, puedan reservarse el derecho a
denunciarlo, lo cual en todo momento, equivaldria a una ‘derogaciéon’ de la norma,

en los términos establecidos por el propio articulo 53 de la Convencidn de Viena.

Ahora bien, por lo que toca al derecho internacional consuetudinario, hemos de
decir que éste es, nuevamente sobre las mismas bases del iuspositivismo, la fuente
por excelencia, de la que pudiera emerger a la luz del orden juridico internacional
una norma imperativa de derecho internacional general. Sin embargo, acorde con la
doctrina, a diferencia de una norma consuetudinaria de caracter ordinario, las
normas de ius cogens requieren una especie de ‘doble consentimiento’ que dote a
ellas de tal categoria. Aunado a lo anterior, vale la pena agregar que si acaso se

admitiere su existencia, la regla del ‘objetor persistente’ aplicaria a favor del
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consentimiento dado por las partes sélo en el caso de las normas ordinarias de
derecho consuetudinaria, pero no asi, en trataindose de una norma con naturaleza
de ius cogens, pues en este caso tratariase igualmente, de una ‘derogacion’ de

aquella norma.

Por dltimo, hemos de aludir también a los principios generales del derecho, en
especifico, a aquellos que a la luz del mismo articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia exigen ser ‘reconocidos por las naciones civilizadas’. De
nueva cuenta, desde una perspectiva enteramente dispositiva, establecer que tales
principios pudieran fungir como fuente generadora de normas iuri cogentis,
dependeria en todo caso de la definicion que de aquellos pudiera darse y en esta
tesitura, es dable destacar la gran controversia doctrinal que incluso hasta nuestros

dias se ha suscitado en torno a ello.

Derivado de esto, no consideramos factible el hecho de que un ‘principio general de
derecho’ pudiera per se, dar origen a una norma con caracter de ius cogens, pues
en tal virtud, aquél tendria que convertirse primero en una norma de derecho
consuetudinario, en virtud de la cual pudiera darse ‘la aceptacion y el
reconocimiento’, requerido para su existencia, acorde con el fundamento
consensual del derecho internacional y en consecuencia, tal norma de ius cogens
seria producto de la costumbre internacional y no asi, de los llamados principios

generales de derecho ‘reconocidos por las naciones civilizadas’.

5. En esta tesitura, sirva tomar en cuenta que si bien es cierto, la naturaleza
consensual del derecho internacional juega un papel de innegable importancia en el
surgimiento y evolucién del mismo y en especifico, de sus normas imperativas,
resulta también valido establecer que aunado a él, la verdadera esencia de la idea
de ius cogens deviene no necesariamente de su ubicacion dentro del esquema
normativo del derecho internacional general sino mas audn, el sentido de existencia
del ius cogens demanda en primer término, la identificacion de aquellas
preocupaciones, valores e intereses fundamentales, comunes a toda la ‘comunidad
internacional’, a pesar de la tan diversa naturaleza de cada uno de sus
componentes. ElI emprendimiento de tal tarea habra de tener lugar a través de la
combinacion de los diferentes instrumentos internacionales, algunos juridicamente
obligatorios por si mismos, otros simplemente con efectos declarativos ‘soft law’, tal
es el caso entre otros, de la mayoria de las resoluciones emitidas por la Asamblea

General de las Naciones Unidas y otros organismos internacionales.
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6. En razén de lo anterior, sélo algunas normas juridicas internacionales han sido
‘aceptadas y reconocidas’ como normas de ius cogens, a saber, la prohibicion del
uso de la fuerza, el derecho a la autodeterminacion de los pueblos, ambos con las
multiples variantes que presentan hoy en dia, el respeto absoluto a la proteccién de
algunos derechos humanos y las normas fundamentales del derecho internacional
humanitario. Asimismo, aunque ubicados mas en el plano de la ‘responsabilidad
internacional’ y por ende, con consecuencias diversas, la prohibicion de algunos
crimenes internacionales ha sido también reconocida como norma de naturaleza
iuri cogentis, tales crimenes son: la agresion, el genocidio, la esclavitud —en sus
formas contemporaneas-, la tortura, los crimenes en contra de la humanidad y la

discriminacion racial.

7. Ubicamos al concepto de ‘comunidad internacional’ como tal, a partir del
surgimiento mismo de la Organizacion de las Naciones Unidas en 1945. Desde
entonces, el recurso a dicha terminologia ha tenido lugar tanto en la doctrina del
derecho internacional, como en la practica internacional, a través de la
jurisprudencia, los textos de algunos documentos internacionales de obligatoriedad
juridica y en los trabajos realizados en los diversos foros internacionales, por
ejemplo, en el seno del Consejo de Seguridad y la Asamblea General de la
Organizacién de las Naciones Unidas. Fue precisamente en este 6rgano, donde
durante la celebracion de la Cumbre Mundial de 2005, hubieron de ser definidos los
valores inherentes a la ‘comunidad internacional’. Tales valores son: la libertad, la
igualdad, la solidaridad, la tolerancia, el respeto a la naturaleza y la responsabilidad

compartida.

8. A pesar de lo anterior, la esencia misma del concepto de ‘comunidad
internacional’ resulta una de las cuestiones mayormente cuestionadas en la
actualidad, no solo entre distinguidos internacionalistas, sin mas aun, entre algunos
de los mas notables lideres politicos mundiales. Asi entonces, de las definiciones
que de aquel concepto se han analizado en este trabajo, podemos vislumbrar la
divisién entre los pensamientos de quienes opinan que la ‘comunidad internacional’
representa una especie de colectividad moral conformada por todo el género
humano o mejor dicho, la humanidad, incluso si dicha colectividad no presenta en si
algun tipo de organizacion y por otra parte, aquellos quienes ven en tal concepto

una especie de representante con cierta facultad de accién.

9. Desde su creacion en 1945, la Organizacion de las Naciones Unidas ha

encarado diversas crisis de multiple naturaleza, mismas que al paso de los afios
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han venido a cuestionar tanto su existencia, como su efectividad y eficacia ante los

retos y desafios a que ha hecho frente la ‘comunidad internacional’.

De este modo, si quienes integran a dicha Organizacién pretenden que tal
constituya hoy en dia, como al momento de su origen y principalmente, al final de la
‘Guerra Fria’, la maxima expresion de la idea de ‘comunidad internacional’, sera
imperativo trabajar de manera consistente en su procedimiento de reforma, a fin de
que su existencia sea capaz de dar respuesta a los retos y desafios impuestos a la
humanidad en el presente y el futuro. Tal reforma en consecuencia, debera atender
en principio, a la busqueda de los verdaderos valores, intereses y preocupaciones a
toda la ‘humanidad’ y no asi, de una tradicional cultural o régimen politico alguno.
De este modo, podremos afirmar que la identificacion de aquellos constituird la
piedra angular de aquello que en adelante pueda ser denominado como ‘comunidad

internacional’ y por ende, de nuestro objeto de estudio: el ius cogens.

10. Sin duda alguna, la ‘globalizacion’, fendmeno entendido para estos efectos,
como la creciente internacionalizacion de los diversos aspectos de la actividad
econdmica, social, tecnoldgica y politica y como resultado de lo anterior, el continuo
aumento de la interaccién entre los Estados y las diferentes sociedades en todos y
cada uno de aquellos aspectos, ha de generar al menos dos grandes
consecuencias en cuanto al entendimiento de la idea de ‘comunidad
internacionales. A tales consecuencias nos podemos referir en primer lugar, a la
innegable necesidad de dejar a un lado la nocion clasica de ‘soberania’,
comprendida como la potestad suprema del Estado para quedar libre de toda
sujecion o limitacion, respecto a una potestad exterior, o bien en palabras de Luigi
Ferrajoli “la ausencia de todos limites y reglas”, para dar paso a una nueva
concepcion en cuya esencia pueda vislumbrarse la proteccion de los ‘seres
humanos’, como fin dltimo de cada Estado y en segunda, a la manera en que habra

de estructurarse la ‘comunidad internacional’ en el nuevo orden mundial.

11. En este orden de ideas, valga la pena aludir también al sentido evolutivo de una
‘sociedad internacional’, fundada en la mera coexistencia de los Estados, al
surgimiento de una ‘comunidad internacional’ cuyo fundamento se encuentra en la
cooperacion y la solidaridad internacional, en donde si bien es cierto, los Estados se
ubican en el apice de su estructura, de manera periférica encontramos también, la
presencia de otros actores internacionales, primordialmente, las grandes
estructuras empresariales, los organizaciones no gubernamentales, los medios de

comunicacion 'y en general, aquél fenémeno denominado ‘sociedad civil
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internacional’, quienes a través de su continuo trabajo, han de contribuir en la
identificacion de aquellos valores éticos fundamentales e intereses comunes y
derivado de ello, en la creacion de las normas juridicas internacionales de vital

importancia para el sostenimiento de la ‘comunidad internacional’.

El escenario global de la actualidad, la esencia y el corpus del derecho internacional
deberan tener como soélido fundamento las contribuciones que en favor de su
formacion y desarrollo universal hagan todas las civilizaciones y no tan sélo el
producto intelectual de una o varias tradiciones culturales o hegemonia politica

alguna.

12. En la actualidad no existe ya, motivo alguno para reservar el término
‘constitucion’ a los diversos érdenes juridicos internos, por el contrario, el desarrollo
del derecho constitucional europeo, asi como el surgimiento de las diversas teorias
existentes en torno al ‘constitucionalismo global’, ademas del continuo debate
relativo a los temas de la ‘soberania’ y la estructura de la ‘comunidad internacional’,
han abierto las puertas a la incipiente presencia de un constitucionalismo en el

derecho internacional.

13. De este modo, nos apegamos a la idea de que si bien es verdad, al momento
de su origen en 1945, la Carta de las Naciones Unidas no fue concebida como
documento de naturaleza estrictamente constitucional, cierto es también que, a
pesar de las grandes dificultades que principalmente desde las ultimas décadas ha
atravesado esta organizacion, tal documento constituye hoy en dia, el Unico
documento escrito obligatorio sobre la gran mayoria de los Estados que conforman
al planeta y a lo largo de cuyo contenido se asientan firmes determinaciones
respecto de las cuestiones generales que construyen la esencia misma de cualquier
sistema de gobierno. En razén de lo anterior, una vez mas se vuelve preciso lograr
una reforma sustancial de aquél documento que lleve a la Organizacién de las
Naciones Unidas a dar respuesta a los retos y desafios que en la actualidad se

hallan impuestos a toda la ‘humanidad’.

14. Por su parte, el tema relativo a la ‘fragmentacion del derecho internacional’ se
presenta también como la cara opuesta del mismo fenémeno. Asi las cosas, la
fragmentacion del derecho internacional, comprendida ésta como la especializacion
de aquella rama del derecho a través del surgimiento de diversos regimenes
sectoriales, tematicos y relativamente autbnomos, resultado de la existencia de

intereses, deberes y derechos distintivos de varios aspectos relacionados con la
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actividad juridica internacional en la actualidad, entre los que se encuentran el
derecho internacional de los derechos humanos, el derecho internacional ambiental,
el derecho comercial, el derecho del mar, el derecho europeo, el derecho de las
inversiones y el derecho internacional de los refugiados, todos aquellos constituidos
a partir de principios e instituciones, propias a cada uno, asi como la consecuente
proliferacion de organismos y tribunales internacionales, han llevado a reanalizar la

estructura actual del orden juridico internacional.

Asi entonces, si bien no negamos la influencia positiva que sin duda alguna,
presenta este fendbmeno en el contexto de la evolucion practica del derecho
internacional, hemos de establecer ademas, que en ninguno de los casos, la
fragmentacion del derecho internacional puede aparecer aislada de la estructura
misma del derecho internacional general y por el contrario, cualquier conflicto que
pudiere suscitarse entre las normas de aquellos regimenes tan diversos entre si

debera ser siempre resuelto a la luz del propio derecho internacional general.

15. Segun indicamos en alguno de los péarrafos anteriores, las ideas de un ‘derecho
internacional constitucional’ y de manera paralela, la ‘fragmentacion del derecho
internacional’, generan como consecuencia inmediata la inevitable existencia de
una jerarquia normativa en el orden juridico internacional. Asi, concluimos que el
‘orden jerarquico’ a que aqui aludimos, nada tiene que ver en principio con el
consentimiento dado los sujetos obligados por una determinada norma, sino mas
aun, por los efectos que aquellas pudieran a través de su aplicacion. En este orden
de ideas, resulta necesario aludir a las nociones que siguen: ‘soft law’, ‘articulo 103
de la Carta de las Naciones Unidas’, ‘obligaciones erga omnes’ y ‘normas de ius

cogens’, principalmente. A este respecto, podemos hacer algunas precisiones:

‘Soft law’. Si bien es cierto, el denominado ‘soft law’ o ‘derecho flexible’, articulado a
través de una gran cantidad de instrumentos internacionales de naturaleza no
obligatoria, debiera ubicarse de manera periférica a la estructura normativa del
derecho internacional y en consecuencia, analizarse mas acorde a la influencia que
aquél fendmeno ejerce sobre los diversos procesos de creacion de derechos y
obligaciones, que desde luego, van desde lo ‘soft’ hasta el ius cogens en algunos
casos Yy en los cuales intervienen otros actores internacionales y no exclusivamente

los Estados.

‘Articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas’. Tal articulo 103 refiere a la

supremacia de las obligaciones contraidas a través de aquél documento con
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relacion a las demas contraidas por los Estados miembros, a través de otros
tratados, sin que ello implique, como en el caso del ius cogens, la nulidad e
invalidez de la norma que se contrapone a éste. Ahora bien, si bien es cierto que el
texto de aquél articulo refiere exclusivamente a la superioridad de las disposiciones
de la Carta sobre otras obligaciones de tipo convencional, al igual que algunos
iusinternacionalistas, consideramos que dicho texto debiera interpretarse de modo
que incluyera a las obligaciones derivadas de la costumbre internacional y de las

resoluciones emanadas del mismo Consejo de Seguridad.

‘Obligaciones erga omnes’. Con respecto a tal concepto, nos atrevemos a
establecer que en tanto el ius cogens, pertenece a la esencia misma del derecho
internacional general, la idea de las obligaciones erga omnes, pertenece de manera
exclusiva al &mbito de la responsabilidad internacional y por lo tanto, al hablar de
‘erga omnes’, debiéramos referir a él, tan s6lo como un efecto de la existencia de

una norma iuri cogentis.

‘Normas de ius cogens’. En este orden de ideas, concluimos también que si bien es
cierto, resulta casi imposible que dentro de la Carta de las Naciones se encontrara
una disposicion contraria a una norma reconocida con status de ius cogens,
verdadero es también que la obligatoriedad imperativa de este tipo de normas
habra de aplicar también a las conductas emprendidas por los propios 6rganos de
la misma Organizacion de las Naciones Unidas y con mas razén, de otros
organismos internacionales. Como ejemplo de lo anterior, baste referir a las
resoluciones del Consejo de Seguridad, emitidas en supuesta contraposicion a una
norma imperativa de derecho internacional. Sin embargo, la pregunta por el
momento queda abierta, ¢a quién corresponde determinar aquella supuesta

contraposicion?.

16. Una violacién a una norma de ius cogens puede darse incluso en razén de
cualquier acto unilateral emprendido por los Estados mismos. Las consecuencias
que en materia de responsabilidad internacional han de derivar de las normas de
ius cogens han sido ya, medianamente abordadas por la Comisién de Derecho
Internacional, en lo relativo a los crimenes internacionales, situacion que conllevaria
al establecimiento de una responsabilidad agravada, la imposibilidad de invocar
causas excluyentes de responsabilidad, en tratdndose de normas imperativas de
derecho internacional y finalmente, la prohibicién de los Estados a recurrir al uso de

contramedidas cuando éstas pudieran contravenir una norma de ius cogens.
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17. En el ambito jurisdiccional, no podemos negar el papel central que dada, su
composicion ‘universal’, debiera jugar la Corte Internacional de Justicia en el
desarrollo del ius cogens. En este sentido, bajo el argumento de que nadie puede
ser sometido a alguna decision de dicho tribunal sin haber manifestado su
consentimiento para ello, de manera un tanto ‘conveniente’, este tribunal ha
decidido no pronunciarse de manera continua y contundente acerca de la
naturaleza del ius cogens, lo que sin duda ha derivado en la falta de desarrollo de
tal figura y una consecuente confusion con las obligaciones de naturaleza ‘erga
omnes’. En tal virtud, consideramos que si acaso se pretende que como en sus
inicios, y ante el creciente surgimiento de una gran cantidad de tribunales
internacionales, la Corte Internacional de Justicia contindie en su papel de ‘maximo
6rgano judicial de las Naciones Unidas’, éste deberd mostrar en cada una de sus
decisiones, no Unicamente la resolucién de un conflicto entre partes, sino mas aun,
un verdadero trabajo que provoque el continuo desarrollo del derecho internacional

y en este caso, de las normas de ius cogens.
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CONCLUSIONES

1. Aunque con diversas terminologias, la idea de ius cogens emergié a la luz de la
doctrina del derecho internacional hacia la primera mitad del siglo XX, como la
necesidad de establecer un limite a la voluntad de los Estados al momento de concluir

entre ellos obligaciones juridicas de naturaleza pacticia.

2. Fue hasta la conclusion de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, cuando hubo de insertarse en su texto y en general, en el derecho
internacional, la figura juridica ‘normas imperativas de derecho internacional general’ o
bien, ius cogens universal. Tal insercién, pareciera tan so6lo ser consecuencia histérica
del surgimiento de nuevos Estados a la vida juridica internacional y las
reinvidicaciones de éstos ante las grandes potencias coloniales a que habian estado

sujetos sus pueblos.

3. A pesar de que la definicién de ius cogens cristalizada en el articulo 53 del mismo
intrumento, pudiera considerarse un avance significativo en el desarrollo del derecho
internacional, la realidad es que se trata de una definicién ‘vacia’ que desde sus inicios
ocasion6 un estancamiento en la evolucién tanto practica como doctrinal de aquella
idea y por ende, ha logrado poner en tela de juicio diversas consideraciones en torno a
las cuales, quienes estudian al derecho internacional no han logrado ponerse de
acuerdo, a saber: el requisito de la aceptacion y reconocimiento para configurar su
existencia; el significado del término ‘derecho internacional general’; la interpretacion
de la expresion ‘comunidad internacional de Estados en su conjunto; el modo en que
habra de ser sustituida por una norma ulterior de derecho internacional general de la

misma naturaleza, entre otras.

4. La ‘comunidad internacional’ y por ende, el mismo ‘derecho de gentes’ que rige su
existencia, poseen un caracter dindmico. Diversos han sido los acontecimientos de
naturaleza politica, econémica, ideoldgica, cultural y en la actualidad, hasta cientifica y
tecnoldgica que han logrado impactar en los procesos formativos de lo que hoy en dia
constituye la ‘comunidad internacional, las grandes preocupaciones que rigen sus
acciones y desde luego, la conformacion de los valores, inherentes a ella en cada
época. Lo anterior, sin duda se refleja en la evolucion del derecho internacional, y en
especifico, en la concepcion que de ius cogens pudieramos tener en cada etapa

historica.
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5. En ningln momento debemos alejarnos de la esencia meramente dispositiva del
derecho internacional y en la necesaria incorporacion de tal figura dentro del marco del
orden juridico internacional positivo. En tanto que el derecho internacional no admite
en su estructura de ‘fuentes’ jerarquia inmediata alguna, pues todas ellas derivan del
consentimiento de los Estados, la idea de ius cogens pudiera ubicarse en cualquiera
de éstas, siempre y cuando se pudiera vislumbrar en ellas su aceptacion y
reconocimiento como ‘normas imperativas de derecho internacional general’. No
obstante las grandes discusiones al respecto, se reconoce al derecho consuetudinario

como fuente por excelencia del ius cogens.

6. Concluimos en la existencia actual de una ‘comunidad internacional’ como tal, que
desde sus origenes en 1945 y hasta nuestros dias ha sostenido una evidente
evolucion. De este modo, aquella ‘sociedad internacional’ fundada en la mera
coexistencia de los Estados miembros, se ha convertido hoy en dia en una ‘comunidad
internacional’ cuya estructura descansa en la cooperacion y la solidaridad internacional

y maxima expresion de ella, la constituye la Organizacion de las Naciones Unidas.

7. Afirmamos también la imperativa necesidad de trabajar en la reforma de tal
Organizacién, a fin de que como al momento de su creacién, pueda encarar los retos y
desafios impuestos a la humanidad en el presente y en el futuro inmediato.
Consideramos que dicha reforma habra de considerar en todo momento la basqueda y
afirmacion de aquellos valores, intereses y preocupaciones que conciernen a toda la

‘comunidad internacional’, todos ellos sentido de existencia del ius cogens.

8. Sin negar el papel central que desde sus origenes ha jugado el Estado en el
contexto de las relaciones internacionales y la particular relevancia que ha cobrado
también la ‘soberania’ como su principal atributo, hoy mas que nunca se vuelve
preciso el revalorar el significado del Estado, no como actor unico de la ‘comunidad
internacional’, sino mas aun, al lado de otro tipo de actores no estatales —la sociedad
civil internacional, por ejemplo- quienes a través de sus diversas acciones contribuyen
a matizar los valores e intereses comunes de todos los miembros de la ‘comunidad

internacional’.

9. Se requiere en la actualidad de la existencia de un derecho internacional que regule
las cada vez méas complejas relaciones entre todos sus miembros, del mismo modo
este derecho internacional habrd de ser constantemente adaptado para servir a las

necesidades de aquella comunidad internacional en una etapa histérica determinada.
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10. En la actualidad no existe ya, motivo alguno para reservar el término ‘constitucion’
a los diversos Ordenes juridicos internos, por el contrario, el desarrollo del derecho
constitucional europeo, asi como el surgimiento de las diversas teorias existentes en
torno al ‘constitucionalismo global’, ademas del continuo debate relativo a los temas de
la ‘soberania’ y la estructura de la ‘comunidad internacional’, han abierto las puertas a

la incipiente presencia de un constitucionalismo en el derecho internacional.

11. La idea anterior nos lleva a pensar ademas, en una emergente estructura del
orden juridico internacional, en donde la idea ius cogens, en tanto baluarte de los
valores fundamentales y las preocupaciones e intereses comunes de toda la

‘comunidad internacional’, pueda ser ubicada en el apice de tal estructura

12. Ante la existencia del fendmeno conocido como ‘Fragmentacion del Derecho
Internacional’, debemos necesariamente considerar al ius cogens, un elemento juridico
inherente a la idea misma de comunidad internacional ‘universal’, tal figura pertenece
al corpus del derecho internacional y en tal virtud, ninguna norma emergida fuera de
él, habra de contraponerse a lo establecido por otra nhorma con status de ius cogens.

Si asi fuere el caso, la primera de ellas debiera ser nula de pleno derecho.

13. Sin lugar a dudas, es evidente la relacion existente entre las obligaciones ‘erga
omnes’ y las ‘normas imperativas de derecho internacional general’, sin embargo, en
ninguno de los casos, ambas contrucciones conceptuales habran de ser tratadas como
sindnimos. Las obligaciones de naturaleza ‘erga omnes’ acutan tan s6lo como un
efecto de las normas imperativas de derecho internacional, es decir, si bien toda
norma de ius cogens genera una obligacion de naturaleza erga omnes, no toda

obligacion erga omnes deriva de una norma con status de ius cogens.

14. Las ideas anteriores ponen sobre la mesa de discusion la idea de una ‘actio
popularis’, desarrollada de manera importante en el derecho romano, pero rechazada
de modo constante en la practica juridica internacional, en razén de la estricta

naturaleza dispositiva del derecho internacional.

15. Es claro que la idea de ius cogens encontré su origen en la practica juridica
internacional dentro del marco exclusivo del derecho de los tratados. Sin embargo, aun
cuando la doctrina en diversas ocasiones ha limitado su aplicacion a lo dispuesto por
el régimen de la Convencién de Viena, las decisiones y votos separados de algunos

tribunales tanto nacionales como internacionales, nos permiten vislumbrar la existencia
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de las normas de ius cogens en contextos ajenos a aquel del derecho de los tratados,

especificamente en aquél de la responsabilidad internacional.

16. En ninguno de los casos, nos atrevemos a negar la gran contribucidon que la
proliferacion de los tribunales internacionales ha realizado en torno al desarrollo y
evolucion del derecho internacional y en especifico, de la idea de ius cogens. Sin
embargo, no podemos negar el papel central que dada, su composicidn ‘universal’,

debiera jugar la Corte Internacional de Justicia en el desarrollo del ius cogens.

17. En este tenor, adviértase que por un lado, la norma que prevé el consentimiento de
las partes para someter una controversia ante dicho 6rgano jurisdiccional y que ha
regido en todas y cada una de las decisiones histéricas del mismo, debiera ser
analizada en tratdndose de normas iuri cogentis con su consecuente efecto erga
omnes, o bien por el otro, si aquello fuera imposible, pensamos que entonces pudiera
darse mayor fuerza a la facultad consultiva de dicho tribunal, a través de la cual, a
peticion de los 6rganos autorizados para ello, este tribunal pudiera contribuir también
al desarrollo de nuestro objeto de estudio, sin necesidad de consentimiento alguno de

las partes.

18. De no lograr lo anterior, se corre el riesgo no sélo de una pérdida total de unidad y
coherencia en el derecho internacional, sino mas aun, el concepto mismo de
‘comunidad internacional’ habré de perder también todo sentido de existencia y dar asi
origen, a una nueva estructura del derecho internacional que ante nosotros, aparece
simplemente inexplicable, puesto que al menos en el modo en que en la actualidad se
presenta el complejo sistema de las relaciones internacionales, pareciera un tanto mas
que imposible el sélo volver vislumbrar un escenario de relaciones juridicas entre
Estados, enmarcadas en un panorama estrictamente bilateral como lo fue
primordialmente, durante el siglo XIX donde el iuspositivismo hubo de alcanzar su
maximo apogeo. Sin todo ello, el ius cogens y todo lo que a €l rodea seguira sin duda,

siendo una hermosa utopia.
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