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INTRODUCCIÓN GENERAL

			La publicación de una obra introductoria dedicada a la exposición del Derecho internacional público destinada a los alumnos universitarios que cursan las enseñanzas de Derecho es una tarea que, en las actuales circunstancias, tropieza con dificultades muy arduas de superar. Por un lado, hay que tener en cuenta las exigencias de las condiciones administrativas y los requerimientos pedagógicos en los que actualmente se ha de impartir la docencia derivados de los sucesivos cambios producidos en la universidad española; y, por otro, hay que atender a la responsabilidad de los docentes de una disciplina de la que no son dueños sino transmisores en un permanente proceso de continuidad e innovación. Una obra de esta naturaleza, por lo tanto, ha de manifestar inevitablemente el carácter de un difícil compromiso entre las condiciones en que se imparte la docencia de Derecho internacional público y la responsabilidad de los autores como miembros de una comunidad científica.

			La Declaración conjunta de los ministros europeos de Educación reunidos en Bolonia el 19 de junio de 1999 fijó los objetivos para lograr la armonización de un Sistema Europeo de Educación Superior que permitiera la homologación de los títulos universitarios y la libre circulación de estudiantes, profesores e investigadores. Los instrumentos para lograrlo tienen un componente de regulación administrativa basado en medidas como la estructura de las titulaciones universitarias, las características de los diplomas, así como un sistema de créditos que faciliten dicha homologación (ETCS) y la mencionada libre circulación.

			La implantación del Espacio Europeo de Enseñanza Superior en Europa ha sido muy heterogénea tanto en lo relativo al modelo organizativo como al pedagógico. La conclusión, por tanto, es que el Espacio Europeo de Enseñanza Superior no exige un modelo pedagógico concreto como confirma la práctica seguida en los diferentes Estados europeos y en las propias universidades españolas. En todo caso, un primer balance de la aplicación en España del denominado modelo de Bolonia se puede caracterizar, aun admitiendo su extraordinaria variedad, por dos rasgos: por una mayor incidencia en la dimensión práctica del aprendizaje; y por la reducción de los contenidos teóricos en los planes de estudio de los nuevos grados1.

			El refuerzo de la dimensión práctica del aprendizaje ha permitido incrementar los esfuerzos en el fomento y en la ejercitación de las capacidades de los alumnos, entendidas como un conjunto de saberes y destrezas, que les faciliten la resolución de problemas prácticos y la adaptación a un contexto social y laboral en permanente proceso de cambio. En el caso de la enseñanza del Derecho internacional público, la dimensión práctica del aprendizaje, antes y después de Bolonia, ha sido una preocupación de los profesores de la disciplina. Los autores de esta obra han publicado un volumen de Casos y Textos de Derecho internacional público (7.ª ed., Madrid, Tecnos, 2016), con el objetivo de ayudar a ejercitar algunas de esas capacidades básicas: la comprensión de los textos jurídico-internacionales, las dotes de exposición escrita y oral, la creatividad en la realización de los trabajos, la persuasión en la defensa de los argumentos propios, el sentido crítico ante las formulaciones ajenas, etc., como instrumentos de las capacidades y destrezas que han de desarrollar y perfeccionar a lo largo de la vida profesional. El volumen de Casos y Textos es una obra autónoma e independiente pero puede constituir un complemento del presente Compendio. Asimismo, dicho volumen puede servir de base para el estudio de cuestiones que no se han podido desarrollar en el presente Compendio por su carácter sucinto y que se pueden analizar mejor en el marco de los textos recogidos en la obra citada.

			Ahora bien, la atención preferente a la dimensión práctica del aprendizaje ha llevado aparejada una reducción de los «contenidos» de las asignaturas del nuevo Grado en Derecho y, en consecuencia, también del Derecho internacional público. Desgraciadamente, esta afirmación no es sino la constatación de un hecho. La reducción del número de créditos (ahora créditos ECTS) destinados a la enseñanza del Derecho internacional público, la desaparición de los cursos de nueve meses, la fragmentación de los módulos docentes en cuatrimestres, o incluso en trimestres, la disminución del número de horas dedicadas a las explicaciones teóricas y la reducción de los programas de las asignaturas son una característica de la docencia de los nuevos Grados en Derecho.

			La tan debatida «fragmentación» del Derecho internacional público no ha sido sólo una cuestión teórica, sino que ha adquirido una preocupante dimensión administrativo-pedagógica con la división de la disciplina en diversas asignaturas troncales u optativas sin que apenas exista un marco en el que se pueda estudiar el Derecho internacional público en su conjunto.

			***

			Por todo ello, el desafío pedagógico planteado por el denominado modelo de Bolonia hace necesario replantear y adaptar los materiales didácticos tradicionales. Los valiosos manuales de Derecho internacional público que existen en la doctrina española, que han contribuido a la formación iusinternacionalista de varias generaciones de juristas, han tenido que enfrentarse al desafío de adaptarse al nuevo contexto universitario, y así lo han hecho con acierto algunos de sus autores. Entre los manuales tradicionales, que incluían un examen detallado y omnicomprensivo del contenido del ordenamiento jurídico internacional y las llamadas «unidades didácticas», llenas de esquemas, cuadros y guiones, poco más que proyecciones de power point, existe un cierto espacio para intentar otras propuestas.

			Los autores de esta obra presentan un compendio de Derecho internacional público. La modesta expresión compendio se adopta en el sentido de exposición breve y sucinta de una materia que vendría a equivaler al término francés de précis. Se trata de intentar armonizar el pragmatismo exigido por el nuevo contexto universitario y social con la exigencia irrenunciable de ofrecer un marco teórico sólido del ordenamiento jurídico internacional que incluya los elementos mínimos que todo alumno debe conocer y aprender, que estén vertebrados alrededor de la idea de sistema jurídico y que estén contextualizados históricamente para facilitar la compresión de los conceptos, normas e instituciones básicas de dicho ordenamiento.

			El objetivo didáctico de la obra consiste, por tanto, en intentar ofrecer las nociones esenciales del Derecho internacional público de una forma breve, clara y rigurosa a la vez. Se pretende, por un lado, exponer de forma sintética las instituciones básicas del ordenamiento jurídico internacional. Por otro lado, se ha buscado que el texto esté redactado con la claridad imprescindible que permita a los alumnos del Grado en Derecho la comprensión de la disciplina. Y, por último, se ha intentado que síntesis y claridad no vayan en detrimento del rigor en la transmisión de los conocimientos ni de las referencias doctrinales o jurisprudenciales. La obra pretende proporcionar el marco teórico imprescindible que permita comprender, interpretar y relacionar los conceptos e instituciones fundamentales del ordenamiento jurídico internacional que han de ser explicadas por el profesor en clase y así contrarrestar la cómoda tendencia a reducir el contenido de la asignatura a lo verbalizado por aquél, en suma, a la explicación oral. Ahora, junto a la tradicional lucha contra los apuntes, se trata de evitar que el contenido de la asignatura de Derecho internacional público sea reducido a unas pocas unidades didácticas o en unas cuantas proyecciones de power point que den una visión desvertebrada y fragmentada del ordenamiento jurídico internacional carentes de un relato conductor y de un marco teórico en el que tenga coherencia y cobren sentido. Esta ambición por la síntesis de los contenidos y por la claridad en la exposición de los mismos inexorablemente lleva unidos algunos riesgos. El primero es la repetición de lo ya expuesto en los manuales tradicionales con la desventaja añadida de que en ellos se exponen de forma más amplia y con una mayor profundidad de planteamientos y riqueza de datos. El segundo riesgo es la banalización de los conceptos e instituciones internacionales que a fuerza de su simplificación los haga irreconocibles. Y el tercero es que, a fuer de sintetizar el texto, puede resultar en ocasiones demasiado abstracto o críptico y de rebote plantee dificultades de comprensión a los alumnos si no poseen los conocimientos contextuales suficientes para interpretarlo. Los autores no están seguros de haber superado estos escollos.

			La desaparición de los cursos académicos de nueve meses de duración ha supuesto la división de la docencia del Derecho internacional público en diversas asignaturas de duración más reducida que no comprenden la totalidad de la disciplina. Por este motivo el presente Compendio podrá ser utilizado por los estudiantes de un modo parcial en función de las asignaturas que consten en el plan de estudios de cada Universidad y corresponderá a los respectivos profesores recomendar los temas que pueden serles de ayuda para preparar el estudio de dichas asignaturas.

			***

			Esta obra también pretende alcanzar un objetivo teórico. Este compendio no es una mera recopilación de temas de Derecho internacional público, sino que formula una propuesta teórica en la exposición de dicho ordenamiento jurídico. Desde sus orígenes las obras sobre el Derecho internacional público lo han ex-puesto en función de las concepciones doctrinales vigentes en cada momento histórico e incluso de las concepciones personales de cada autor sobre el Derecho en general o el Derecho internacional público en particular. Dichas obras también han reflejado la situación de las relaciones internacionales que existían en el mo-mento en que se redactaron. El holandés Hugo Grocio (1583-1645), el primer tra-tadista del Derecho internacional público en su conjunto, introdujo una división que consistía en exponer, por un lado, el Derecho de la paz y, por otro, el Derecho de la guerra2. Esta división se ha extendido hasta época reciente en una obra de referencia en el mundo anglosajón como es el tratado de L.F.L. Oppenheim (1858-1919) y H. Lauterpacht (1897-1960) que consta de dos tomos: el primero dedicado al tiempo de «Paz» y el segundo que se ocupa de las «Controversias, la guerra y la neutralidad»3. Otras exposiciones del Derecho internacional público se apoyan en la clásica división romanista del Derecho adoptada en las Instituciones de Gayo: personas, cosas y acciones (contratos y delitos). Esta división romanista inspiró de una manera más o menos clara muchas obras generales del Derecho internacional público y quizás su formulación más conocida sea la del tratado del autor francés Paul Fauchille (1858-1926), que consta de una primera parte dedicada a las personas (Estados y otros sujetos), una segunda parte en que se ocupa de los bienes (territorio, naves y aeronaves) y una tercera parte que trata de las controversias internacionales y sus medios de solución y, por último, expone la guerra como un medio de acción4. Otras obras generales trasladan al Derecho internacional público las divisiones que han adquirido carta de naturaleza en las disciplinas que estudian los Derechos propios de cada Estado y así dividen sus exposiciones del Derecho internacional público entre un Derecho internacional constitucional, un Derecho internacional administrativo, un Derecho internacional penal, etc.5

			Fruto del desarrollo, principalmente en el mundo germánico, de la teoría general del Derecho y de la teoría general del Estado han sido las exposiciones del Derecho internacional público inspiradas en la teoría pura del Derecho y en las concepciones normativistas del Derecho con obras tan destacadas como las de Hans Kelsen (1881-1973) y Alfred Verdross (1890-1980), centradas en la exposición de los ámbitos de validez de las normas internacionales: personal, territorial, material y temporal6. Los enfoques propios de la teoría general del Estado sirvieron de pauta a la obra de Charles Rousseau (1902-1993) en su tratamiento del Estado como sujeto de Derecho internacional y de las competencias de los Estados (territorial, personal y servicios públicos), así como de la exposición de un dominio público internacional (ríos internacionales, canales internacionales, dominio marítimo y dominio aéreo)7.

			Aunque está lejos de la intención de sus autores expresar cualquier dogmatis-mo, en esta obra se presenta una propuesta teórica que se formula teniendo en cuenta la situación actual de la comunidad internacional. Su punto de partida no es nuevo ya que se basa en la noción de comunidad internacional pero tiene en cuenta las transformaciones que ésta ha experimentado en tiempos recientes. A sus componentes iniciales, que eran los Estados soberanos, se han incorporado las organizaciones internacionales y otros sujetos y actores, sin olvidar la importancia que ha adquirido la persona humana. También se parte de la noción de Derecho internacional público concebido como el ordenamiento jurídico de la comunidad internacional.

			El ordenamiento jurídico internacional también ha adquirido una mayor complejidad tanto en sus normas como en sus instituciones. Las obligaciones internacionales tienen una estructura diferente en función de los intereses protegidos según sean bilaterales o tengan una dimensión colectiva frente a diversos Estados o frente a todos ellos. Estas diferencias tienen importancia para analizar el cumplimiento de dichas obligaciones y determinar quiénes están legitimados para reaccionar en caso de violación.

			La complejidad del ordenamiento internacional también resulta de la diversidad de materias que regula. Algunos autores han considerado que esta diversidad de materias reguladas podría suponer un peligro de fragmentación del Derecho internacional. La posición que se mantiene en esta obra trata de conciliar la unidad del Derecho internacional como sistema normativo con la pluralidad de materias o sectores regulados a través de la noción de regímenes internacionales generales. Esta noción de regímenes internacionales generales se caracteriza no sólo por regular materias o sectores específicos del Derecho internacional sino también, y sobre todo, porque sus normas protegen intereses generales mediante normas universales cuya violación interesa a la comunidad internacional. Así se constata que, junto a la tradicional estructura normativa bilateral de las obligaciones internacionales que regulan básicamente los intereses individuales de los Estados, existe una estructura normativa comunitaria resultado de la protección y regulación de los intereses generales de la comunidad internacional. Esta profunda transformación del ordenamiento internacional actual da un nuevo sentido a la expresión Derecho internacional público que tiene una nueva significación al incorporar su dimensión comunitaria y de protección de intereses generales. Esta evolución ha dado lugar a nuevas reglamentaciones y procedimientos que están en constante evolución que se irán exponiendo a lo largo de esta obra. En definitiva, esta propuesta teórica de construcción sistémica del Derecho internacional público pretende hacer compatible la unidad formal y material del ordenamiento jurídico internacional con el pluralismo social y jurídico que existe en la comunidad internacional actual.

			***

			Este Compendio es también el resultado de la experiencia docente de los autores adquirida durante muchos años de enseñanza del Derecho internacional público. En esta labor, realizada en la Universitat Pompeu Fabra de Barcelona, han contado con la colaboración y las sugerencias de los profesores de Derecho internacional público y Relaciones Internacionales de dicha universidad. Quede aquí constancia de nuestra gratitud a su labor y a las sugerencias proporcionadas. Asimismo, agradecemos los comentarios y observaciones de cualquier otro profesor de la disciplina que pueda contribuir a mejorar esta obra abierta.

			
				
					1 Cfr. E. Crespo, «La docencia en Derecho internacional público tras la implantación del modelo de Bolonia», en N. Bouza, C. García y Á. J. Rodrigo (eds.) y P. Pareja (coord.), La gobernanza del interés público global, Madrid, Tecnos, 2015, pp. 805-833.
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LA COMUNIDAD INTERNACIONAL Y EL DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

		

	
		
			
			
INTRODUCCIÓN

			1. Esta parte I está dedicada a la exposición de dos temas que constituyen el fundamento de todas las cuestiones que se expondrán a continuación. El primero de estos temas es la noción de comunidad internacional y el segundo el concepto de derecho internacional público.

			
2. EL DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO COMO EL ORDENAMIENTO JURÍDICO DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL

			La comunidad internacional es una expresión que se refiere al conjunto de entidades que están regidas por el Derecho internacional público y el Derecho internacional público se concibe como el sistema de normas que rige la comunidad internacional. La relación entre estas entidades y las normas que las rigen es ciertamente recíproca y a ello se ha referido la doctrina desde antiguo con la máxima latina ubi societas ibi ius (donde existe una sociedad, allí también hay un Derecho que la rige).

			En la teoría sociológica se ha distinguido entre comunidad y sociedad como tipos ideales o instrumentos de análisis en función del grado de intensidad del vínculo asociativo; en la comunidad sus miembros participan en la vida del grupo de un modo espontáneo, íntimo y pleno, mientras en la sociedad predomina una participación voluntaria, intelectual y utilitaria8. Partiendo de esta distinción se ha discutido si las entidades regidas por el Derecho internacional constituían en conjunto una comunidad internacional o una sociedad internacional. Muchos autores, desde la perspectiva de la sociología, la ciencia política o la teoría de las relaciones internacionales, descartan la noción de comunidad internacional y prefieren hacer referencia a la sociedad internacional como una sociedad anárquica en la que el conflicto caracteriza las relaciones entre sus componentes. La noción de comunidad internacional no se refiere propiamente a un grupo social en el que sus miembros participen de un modo íntimo y pleno como puedan ser la familia, la tribu, la aldea, etc. La comunidad internacional tampoco es un grupo social voluntario en el que sus miembros persigan una finalidad utilitaria. La comunidad internacional no constituye propiamente un grupo social porque es un tipo de comunidad mediata formada por otras entidades como son los Estados, las organizaciones internacionales y otras entidades públicas a la que sólo recientemente y de un modo limitado se han incorporado los individuos y las personas jurídicas privadas. La noción de comunidad internacional tampoco se refiere a un grupo social porque tiene una dimensión universal y es demasiado diversa en su composición y formas de manifestación. Se ha negado que exista una comunidad internacional porque en las relaciones entre sus miembros se producen conflictos de intereses e, incluso, estos recurren al uso de la fuerza. Sin embargo, la presencia de conflictos no excluye la existencia de relaciones sociales. Como también han señalado los sociólogos, el conflicto es un indicador de intereses contrapuestos que presupone unas relaciones sociales en las que se producen estos enfrentamientos. Además, junto a los conflictos, en el medio internacional también existen intereses comunes que generan situaciones de ventajas recíprocas y solidaridades entre sus miembros. Muchas cuestiones como la coexistencia entre los Estados, el desarrollo económico y social, el medio ambiente, la protección de los derechos de las personas, las relaciones pacíficas entre los Estados, no pueden encontrar vías de solución si no es a través de relaciones de cooperación y solidaridad. Por eso es posible afirmar una dimensión comunitaria de las relaciones internacionales. La noción de comunidad internacional es algo distinto de un tipo ideal o de un grupo social. La noción de comunidad internacional es una abstracción y un concepto de relación que tiene una base empírica, que consiste en experiencias de cooperación y de intereses comunes que se dan en las relaciones entre los Estados y otras entidades y, al propio tiempo, como éstos se refieren a ella como «comunidad internacional» —y así sucede en muchos textos internacionales— esto tiene un efecto constructivo ya que estas repetidas referencias contribuyen a su realización y consolidación como comunidad internacional9.

			El segundo tema que se expone es el concepto de Derecho internacional público como ordenamiento jurídico de la comunidad internacional. Las expresiones Derecho internacional público y ordenamiento jurídico internacional son equivalentes. El antiguo argumento de que el Derecho internacional público no es Derecho porque en la comunidad internacional no existe un legislador, un ejecutivo y unos tribunales como existen en los Derechos estatales ha sido desmentido por el desarrollo de las relaciones entre los Estados y por una comprensión más ajustada de lo que constituye un ordenamiento jurídico. El Derecho internacional público no es sólo un conjunto de normas o reglas (ambos términos son sinónimos) que rigen las relaciones internacionales sino que dichas normas forman un sistema de normas u ordenamiento jurídico10. Como todo ordenamiento jurídico, el Derecho internacional público está formado por dos tipos de normas: unas que regulan la conducta de los sujetos a los que se aplican, denominadas normas de conducta o normas primarias. Y otras normas que no regulan la conducta de los sujetos, sino que tienen por objeto las normas primarias y reciben el nombre de normas secundarias, normas de estructura o normas de competencia11. Este tipo de normas comprenden las normas sobre los hechos o actos a los que se les atribuye la función de determinar las normas que pertenecen al sistema (normas sobre la identificación de normas o normas sobre las fuentes) y las normas de aplicación que se refieren a los órganos encargados de dicha función y de las modalidades de su ejercicio (normas de aplicación del Derecho).

			
3. PLAN DE EXPOSICIÓN

			En esta Parte I se estudia la comunidad internacional, que es el resultado de una evolución social y política, desde una perspectiva principalmente histórica (Tema I). Desde principios de la Edad moderna hasta la actualidad la comunidad internacional ha pasado de estar formada por los Estados soberanos europeos a ser actualmente una sociedad global (n.os 1-7). También ha evolucionado su estructura tanto por lo que se refiere al tipo de relaciones que mantienen entre sí sus miembros como a la distribución del poder (n.os 8-10). Asimismo se han producido importantes cambios por lo que respecta a las formas de organización que se han establecido: desde unos inicios inorgánicos hasta la aparición de organizaciones internacionales formadas por Estados (n.os 11-14).

			El Derecho internacional público (Tema 2), como sistema de normas que rige la comunidad internacional, también ha experimentado una evolución (n.os 15-17). De regular relaciones simplemente de coexistencia entre los Estados ha pasado a regular una gran diversidad de ámbitos materiales (n.os 18-21). Todo ello se ha traducido en una mayor complejidad de las obligaciones internacionales. Sobre una base originaria de obligaciones bilaterales entre Estados se han ido desarrollando obligaciones que protegen intereses generales de todos los miembros de la comunidad internacional (obligaciones erga omnes) (n.os 22-25). Esto hace que el Derecho internacional público sea un sistema normativo distinto de otras reglas que también operan en las relaciones internacionales y que tienen el carácter de reglas morales o usos internacionales (n.º 26). Por otro lado, el Derecho internacional público, además de ser un sistema jurídico, también es una disciplina científica dotada de autonomía y distinta de otras disciplinas que también estudian normas jurídicas que regulan relaciones de carácter internacional como el Derecho internacional privado (n.º 27).

			
				
					8 Ferdinand Tönnies, Comunidad y sociedad, trad. Francisco Ayala, Buenos Aires, Losada, 1947.
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			TEMA 1

			
LA COMUNIDAD INTERNACIONAL

			
I. 1. EL CONCEPTO DE COMUNIDAD INTERNACIONAL

			La comunidad internacional es un concepto que hace referencia al medio social que regula el ordenamiento jurídico internacional o, en otros términos, al sistema social en el que el Derecho internacional opera como sistema legal. Al referirse a dicho sistema social, la doctrina utiliza unas veces la expresión de «Sociedad internacional» y otras la de «Comunidad internacional»1. Tales conceptos no suponen modelos organizativos alternativos y excluyentes sino que operan como instrumentos de análisis de la realidad para denominar distintos grados de sociabilidad del medio social internacional o para hacer referencia al nivel de sociabilidad en él existente. No obstante, es preferible utilizar la expresión comunidad internacional por varios motivos: porque refleja mejor la estructura no organizada del sistema internacional, porque la presencia de conflictos entre los Estados no constituye un obstáculo para dicha idea, porque ha sido recogida en diversos textos internacionales (art. 53 de la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969, la Declaración sobre los principios de Derecho internacional anexa a la resolución 2625 (XXV) de 1970), porque en sus sentencias y opiniones consultivas la Corte Internacional de Justicia se refiere a dicha realidad social como la comunidad internacional2 y, por último, porque tiene una mayor capacidad explicativa debido a que tiene varias dimensiones. El concepto de comunidad internacional tiene una dimensión descriptiva de un mayor grado de sociabilidad en el que se reconocen intereses, valores y sentimientos comunitarios. Tiene también una dimensión prospectiva o utópica que hace referencia a una meta y al objetivo de alcanzar una mayor solidaridad y justicia en las relaciones internacionales. Posee una dimensión normativa, ya que el ordenamiento jurídico internacional regula en parte las relaciones entre sus miembros, lo que la ha convertido en una comunidad parcialmente jurídica. Y, por último, tiene una dimensión constitutiva o performativa, de forma que el concepto y la realidad internacional tienen una relación mutuamente constitutiva o performativa, en la que el primero es el resultado de la sociabilidad existente pero, a la vez, ayuda a avanzar en la creación de vínculos comunitarios en el sistema internacional y a la formación de las identidades de los miembros de la comunidad internacional en cuanto integrantes de dicha comunidad.

			El concepto de comunidad internacional describe el marco social, político y jurídico en el que se dan las relaciones entre los Estados, que son los miembros primarios de la misma, y otros miembros que defienden sus intereses, mantienen relaciones de coexistencia y cooperación y tienen valores e intereses comunes a los Estados y generales de toda la comunidad. Algunas de estas relaciones, intereses y valores están regulados por el Derecho internacional público que los incorpora y formaliza jurídicamente. La comunidad internacional es, por tanto, una comunidad social, política y jurídica3.

			La historia y características de la comunidad internacional condicionan en buena medida algunos de los principales rasgos del ordenamiento jurídico internacional actual. Por ello, conviene examinar su formación histórica y evolución, su naturaleza, su estructura y su organización.

			
II. 2. FORMACIÓN HISTÓRICA Y EVOLUCIÓN DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL

			La comunidad internacional es el resultado de la evolución espontánea de las relaciones internacionales y no de un proceso intencional o de un acto constituyente. Su origen presupone la existencia de colectividades humanas de base territorial que son políticamente independientes unas de otras y que mantienen relaciones entre ellas. Los precedentes remotos de la actual comunidad internacional, según Roberto Ago (1907-1995), se encuentran en el siglo IX en el que una pluralidad de entes políticos independientes existentes en las orillas del mar Mediterráneo con culturas, religiones y civilizaciones diferentes se relacionaban para proteger sus intereses.

			Antonio Truyol (1913-2003) distinguió las siguientes fases en la evolución de la Comunidad internacional: el sistema europeo de Estados, el sistema de Estados de civilización cristiana, la sociedad de Estados civilizados y la sociedad internacional mundial, a la que aquí se le denomina «sociedad global»4.

			
A) 3. EL SISTEMA EUROPEO DE ESTADOS


			El origen inmediato de la Comunidad internacional está en la desintegración de la Res pública cristiana o Christianitas existente durante la Edad Media como consecuencia de la aparición en Europa a lo largo de los siglos XV y XVI de los Estados nacionales soberanos. Éstos se caracterizan por ser entidades políticas que gozan de soberanía, entendida como independencia de cualquier poder supranacional como habían sido hasta entonces el Papado y el Sacro Imperio Romano.

			El sistema europeo de Estados se consolida por medio de los tratados de Osnabruck y Münster (1643 y 1648) que dieron lugar a la denominada paz de Westfalia, que puso fin a la Guerra de los Treinta años en Alemania y a las guerras que la Monarquía Hispánica había sostenido en los Países Bajos. Este acontecimiento representa el origen del actual sistema internacional y supuso la emancipación completa de la política respecto a la religión al reconocer que ésta era un asunto interno de los Estados supeditada a la decisión de sus soberanos (cuius regio eius religio). En dichos tratados, los Estados reconocieron y aceptaron una serie de principios fundamentales que han vertebrado el orden internacional hasta la actualidad: la obligación de respetar los límites territoriales de los Estados, el principio de jurisdicción territorial de los Estados, el principio de igualdad soberana y el principio de no intervención en los asuntos internos de los demás Estados.

			El sistema europeo de Estados aspiró a establecer un sistema de garantía y mantenimiento del statu quo por medio de una política de equilibrio de poder que estaba basada en la soberanía territorial, en el respeto a los tratados, en las relaciones a través de representantes de los soberanos, en la posibilidad de recurrir a la guerra por parte del Estado víctima y en la limitación del derecho a la guerra al someterlo a la existencia de una causa justa.

			Los tratados de Westfalia representaron un paso fundamental en la formación del llamado derecho público europeo que reguló las relaciones entre los Estados europeos y que ha sido la base del Derecho internacional clásico.

			
B) 4. EL SISTEMA DE ESTADOS DE CIVILIZACIÓN CRISTIANA


			Como consecuencia de la independencia de las colonias americanas, primero de los Estados Unidos en 1776 y, más tarde, de los Estados latinoamericanos en los primeros decenios del siglo XIX, el sistema de Estados dejó de ser exclusivamente europeo para incluir también a los nuevos Estados americanos. El proceso de independencia de estos Estados supuso el rechazo de la legitimidad dinástica imperante en Europa y, a la vez, aportó algunas reglas nuevas: el principio de legitimidad democrática y el principio republicano. La secesión de las colonias respecto de sus respectivas metrópolis, desde la Constitución federal de los Estados Unidos (1787), se hizo en nombre del derecho de los pueblos a disponer de sí mismos. Este principio sería reinterpretado después en Europa a lo largo del siglo XIX y primer tercio del siglo XX como el principio de las nacionalidades y tuvo una enorme influencia en la independencia de países como Bélgica, Grecia, Polonia, Noruega, Finlandia, Checoslovaquia, Hungría y Yugoslavia y en la reunificación de Alemania e Italia. Los nuevos Estados americanos adoptaron como forma de gobierno el modelo republicano, basado en la legitimidad democrática, que en la mayoría de los casos tenía un carácter federal. Una temprana invocación de los nuevos principios frente a la restauración legitimista auspiciada por los Estados europeos tras la derrota de Napoleón y el Congreso de Viena (1814-1815) y la amenaza de intervención por medio de la Santa Alianza fue la declaración de 2 de diciembre de 1823 del presidente Monroe, la conocida como doctrina Monroe. En ella proclamó que América ya no podía ser un territorio objeto de colonización por los Estados europeos y excluyó toda intervención de éstos en los nuevos Estados americanos.

			En este proceso, «el sistema europeo de Estados se había transformado en un sistema europeo y americano, que tenía una común civilización cristiana»5, ya que los valores y principios fundamentales que regulaban las relaciones eran compartidos. No obstante, en dicho sistema no existían aún Asia ni África.

			
C) 5. LA SOCIEDAD DE ESTADOS CIVILIZADOS


			El sistema de Estados se fue ampliando a lo largo del siglo XIX en dos sentidos: subjetivo y territorial. Por un lado, se produjo la «admisión» en la Comunidad internacional de Estados situados en el Próximo y Lejano Oriente; y, por otro lado, se llevó a cabo una extensión territorial de la misma al incluir las colonias de los Estados occidentales, en especial las situadas en África6. La incorporación de Estados no cristianos dio origen a la sociedad de Estados civilizados, según la clasificación que hizo Franz von Liszt (1851-1919) en su obra Völkerrecht (1898) que distinguía entre Estados civilizados, semicivilizados y no civilizados. Según este autor, sólo podían ser parte de la sociedad de Estados los Estados civilizados, por lo que la admisión de los Estados no cristianos suponía a la vez un reconocimiento y una imposición: la obligación de aceptar el estándar de civilización. Las relaciones con tales Estados eran desiguales y se concretaban en instituciones como las capitulaciones, los tratados desiguales, el principio de puerta abierta o las zonas de influencia. Así, la admisión de la Sublime Puerta (la actual Turquía) «a participar en las ventajas del derecho público y del Concierto europeo» por las potencias europeas por medio del tratado de 1856, en el que se regulaban las consecuencias de la guerra de Crimea, iba acompañada del mantenimiento del régimen de capitulaciones tradicional en las relaciones entre Estados cristianos y musulmanes. Dicho régimen estaba integrado por un conjunto de privilegios extraterritoriales y de inmunidades de jurisdicción que gozaban los extranjeros en el Imperio Otomano. Otro tanto ocurrió con los Estados del Lejano Oriente. La incorporación de China, Japón, Siam (la actual Tailandia), Corea y Afganistán a la comunidad de Estados fue el resultado de los conocidos como tratados desiguales que les fueron impuestos por las potencias occidentales. Éstas obtuvieron por medio de tales tratados ventajas comerciales, privilegios jurisdiccionales, territorios en arriendo, etc.

			El resultado de este proceso de ampliación basado en la desigualdad, justificada con el argumento del diferente grado de civilización que tenían unos Estados y otros, fue un sistema eurocéntrico basado, fundamentalmente, en los principios del derecho occidental y en estándares y valores de la civilización cristiana, ya que su aceptación era imprescindible para ser admitido entre las naciones civilizadas. La celebración de las Conferencias de Paz de La Haya de 1899 y 1907 permitió visualizar esta nueva sociedad de Estados civilizados.

			
D) 6. LA SOCIEDAD GLOBAL


			A lo largo del siglo XIX y, en especial, a partir de la Primera Guerra Mundial (1914-1918), se produjo una transformación global que convirtió el mundo en un único sistema internacional en el que junto a los actores tradicionales, los Estados, comenzaron a intervenir nuevos actores: organizaciones internacionales, pueblos, ONG, empresas transnacionales, etc. Esta transformación global de las relaciones internacionales fue el resultado, entre otros factores, de la interconexión de tres procesos: la industrialización, que dio origen a un mercado global conectado; la construcción del Estado racional, cuyas competencias administrativas estaban centralizadas y ejercidas dentro de un territorio nacional; y de las «ideologías de progreso» en cuanto esquemas sistemáticos de pensamiento (el liberalismo moderno, el socialismo, el nacionalismo y el racismo «científico»). En segundo lugar, contribuyó también a la sociedad global la intensificación del desarrollo diferencial y el incremento de las conexiones entre sociedades que tuvo como resultado una integración diferencial en la modernidad global7.

			El resultado de esta transformación global fue una sociedad global, que se caracteriza por la progresiva universalización del sistema de Estados, la institucionalización parcial, el pluralismo cultural, la interdependencia y las desigualdades entre los Estados. La comunidad internacional actual es el resultado de la progresiva universalización del sistema de Estados tras la creación de nuevos Estados de todos los continentes debido a varios factores: el fin de la Primera Guerra Mundial que supuso la desaparición de los imperios austro-húngaro y otomano y que, en virtud del principio de las nacionalidades, aparecieron nuevos Estados en Europa; la descolonización de los territorios coloniales de África y Asia tras la Segunda Guerra Mundial que, amparada en el principio de la libre determinación de los pueblos, se triplicó el número de Estados; y, por último, el colapso del sistema comunista en Europa provocó la caída del muro de Berlín (1989), la desintegración de la URSS, Yugoslavia y Checoslovaquia y dio origen a un buen número de nuevos Estados. La sociedad global está parcialmente institucionalizada, como se verá más adelante, como resultado de un proceso que comenzó en el siglo XIX pero que tiene como hitos fundamentales la creación de la Sociedad de las Naciones (1919) y, sobre todo, la Organización de las Naciones Unidas (1945) y sus organismos especializados. La comunidad internacional actual ha dejado de ser exclusivamente europea, occidental y cristiana, ya que en ella coexisten una pluralidad de culturas que representan valores y concepciones del mundo diferentes a la occidental. Además, sus diferentes miembros son cada vez más interdependientes desde el punto de vista económico, financiero, demográfico o medioambiental. Esta interdependencia se ha incrementado como consecuencia de la intensificación de la globalización en estas dos últimas décadas a causa de la revolución producida por las nuevas tecnologías de información y la comunicación y del creciente protagonismo de los actores no estatales8. Esta nueva y heterogénea comunidad internacional está caracterizada también por las desigualdades económicas existentes entre los Estados. Tradicionalmente se utilizaba la expresión Norte-Sur para designar las distintas situaciones económicas de los Estados, lo cual implicaba clasificar a los países en países desarrollados, países en vías de desarrollo y países menos desarrollados. En esta última década, estas etiquetas están dejando de tener sentido porque tales grupos han dejado de ser homogéneos debido a la diferente evolución económica que han tenido los Estados de cada uno de los grupos; porque han aparecido nuevos grupos de Estados (los BRICS, por ejemplo); y porque, en la práctica internacional, la tendencia es a más (y no a menos) diferenciación entre países que tenga en cuenta el contexto y las circunstancias de cada uno para que los regímenes internacionales puedan ser más eficaces y más equitativos.

			
III. 7. NATURALEZA DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL

			La comunidad internacional actual es el resultado de un largo proceso histórico que ha configurado su naturaleza como consecuencia de varios factores: de los miembros que la integran, del grado de sociabilidad existente, del reconocimiento de valores e intereses comunes a los Estados y generales de la comunidad y de su carácter anárquico.

			La comunidad internacional tiene como miembros primarios y principales a los Estados. Su existencia, por tanto, presupone la de Estados soberanos independientes de todo poder superior, que ejercen su soberanía por medio de un gobierno propio sobre la población existente en una determinada porción de territorio. En este sentido es una comunidad de Estados que tiene naturaleza interestatal. El carácter interestatal, no obstante, es un rasgo necesario pero no suficiente para describir su naturaleza ya que la comunidad internacional está integrada también por otros miembros de carácter no estatal como son las organizaciones internacionales gubernamentales y las no gubernamentales, las empresas transnacionales y, en algunos ámbitos, también por los individuos. La evolución de las relaciones internacionales y transnacionales ha dado un creciente protagonismo a los actores no estatales que integran lo que se ha dado en llamar la sociedad civil global y a los del sector privado (las empresas transnacionales). Esta naturaleza interestatal permite distinguir la comunidad internacional de un posible Estado mundial o un imperio global, por un lado, y de una comunidad mundial de individuos, la Humanidad, o de una democracia cosmopolita, por otro.

			La comunidad internacional actual es el resultado de una creciente interdependencia factual entre sus miembros que ha dado origen a un mayor grado de sociabilidad en el sistema de Estados. Esta interdependencia se ha intensificado en los últimos decenios como consecuencia de la globalización y se manifiesta, especialmente, en ámbitos como el del medio ambiente, la economía y finanzas internacionales, el movimiento transfronterizo de personas, sea éste voluntario (turismo) o forzado (refugiados o migrantes económicos o ambientales), o en el sanitario, como ha mostrado la pandemia de la COVID-19.

			La naturaleza de la comunidad internacional está determinada también por la identificación, reconocimiento y regulación de valores e intereses comunes de los Estados e intereses generales o comunitarios. Esta creencia subjetiva de pertenencia a una comunidad en la que existen valores e intereses comunes y generales ha sido concebida de forma diferente en lo que se denominan las tradiciones de pensamiento sobre el sistema de Estados9 o culturas sobre la comunidad internacional10: la tradición hobbesiana o realista, la kantiana o universalista y la grociana o internacionalista. La tradición de pensamiento hobbesiana o realista describe las relaciones internacionales como un estado de guerra permanente en el que los Estados no tienen restricciones morales o legales de ningún tipo para perseguir sus propios intereses. La tradición kantiana o universalista, por el contrario, considera que lo esencial son las obligaciones sociales transnacionales que vinculan a los seres humanos individuales en la comunidad de la humanidad por encima de las relaciones de los Estados de los que son súbditos o ciudadanos. En estas relaciones, los Estados estarían sometidos a imperativos morales que limitarían su acción. En medio, la tradición grociana o internacionalista describe la realidad internacional como una sociedad de Estados o sociedad internacional en la que los miembros principales son los Estados antes que los individuos, en la que ni se da un conflicto permanente de sus intereses ni una completa identidad y en la que las relaciones están reguladas por normas jurídicas e instituciones. En esta tradición de pensamiento se puede distinguir entre una corriente comunitaria o solidarista, que enfatiza la existencia de intereses comunes y generales, y una versión pluralista o vatteliana que resalta la importancia de los intereses individuales de los Estados11. En la práctica, el sistema social que describen estas tradiciones de pensamiento contiene elementos de todas ellas.

			Un último rasgo que configura la naturaleza de la comunidad internacional es su carácter anárquico, entendido no como falta de orden en las relaciones internacionales, sino como ausencia de jerarquía entre los Estados y de una autoridad mundial sobre ellos12. La comunidad internacional tiene un carácter descentralizado fruto de una estructura horizontal en la que los miembros primarios y principales no tienen relaciones de dependencia ya que los Estados son entidades soberanas entre las que no existe supremacía y cuyas relaciones están basadas en el principio de igualdad soberana.

			
IV. 8. LA ESTRUCTURA DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL Y SUS TRANSFORMACIONES

			La estructura de la comunidad internacional ha evolucionado como consecuencia de la ampliación de sus miembros y de la intensificación de las relaciones internacionales y transnacionales entre ellos. Los rasgos que configuran la especial naturaleza de la comunidad internacional dieron origen a unas estructuras organizativas que se pueden explicar por medio de dos perspectivas de análisis: una, según los diferentes estadios de sociabilidad por los que ha ido pasando dicha comunidad; y, otra, según los modelos de orden internacional resultantes de la aplicación de determinados principios básicos y de las relaciones de poder existentes entre sus miembros. Ambas perspectivas de análisis no son incompatibles sino complementarias y reflejan la complejidad de estructuras de la comunidad internacional.

			
A) 9. LA ESTRUCTURA DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL SEGÚN LOS GRADOS DE SOCIABILIDAD ENTRE SUS MIEMBROS E INTERESES PROTEGIDOS


			En esta evolución, que comprende desde los orígenes del sistema de Estados moderno en el siglo XVII hasta la actualidad, se pueden distinguir tres dimensiones o estructuras que responden a distintos grados de sociabilidad en la comunidad internacional: la estructura relacional, la institucional y la comunitaria13.

			a) La estructura relacional.—Es el resultado de la mera yuxtaposición de Estados en un sistema internacional de carácter interestatal, descentralizado, en el que los Estados coexisten y en el que sus relaciones se regulan fundamentalmente por los principios de soberanía y no intervención. Esta estructura era el reflejo de un bajo grado de sociabilidad y fue el modelo organizativo existente en el sistema europeo de Estados y en el sistema de Estados de civilización cristiana. La incidencia de este tipo de estructura en el ordenamiento jurídico internacional ha sido la estructura bilateral del Derecho internacional, integrada por las normas relativas a la distribución de competencias personales y territoriales y a la regulación de las relaciones entre Estados (derecho diplomático y consular e inmunidades). En esta estructura, los Estados más poderosos desempeñaban un papel prioritario y el consentimiento era el fundamento último de la obligatoriedad de las normas jurídicas.

			b) La estructura institucional.—Es el resultado de la aparición de intereses comunes de los Estados, primero en materia de comunicaciones y después en el ámbito científico, económico, social y cultural. Para la gestión y satisfacción de tales intereses, los Estados fueron creando instituciones internacionales, primero las Comisiones fluviales y las Uniones administrativas en la segunda mitad del siglo XIX y, después, organizaciones internacionales como la Sociedad de las Naciones y la Organización Internacional del Trabajo. Los Estados participaban en ellas como miembros, las dotaron de una estructura orgánica propia, de medios materiales y jurídicos y de una voluntad diferenciada para la consecución de los fines para los que habían sido creadas. Esta estructura institucional se ha hecho más densa a partir de la Segunda Guerra Mundial con la creación, en el ámbito universal, de la Organización de las Naciones Unidas y sus organismos especializados y, en el ámbito regional, con la creación de un buen número de organizaciones de cooperación sectorial. La incidencia de la estructura institucional en el Derecho internacional público se puede encontrar en los procedimientos de creación, aplicación e interpretación de las normas y en los de solución de controversias.

			c) La estructura comunitaria.—Como consecuencia del aumento del número de Estados, de la incorporación de actores no estatales en la comunidad internacional, del incremento de la interdependencia entre ellos y de nuevos problemas y necesidades a los que hacer frente, ha ido apareciendo de forma progresiva en las últimas décadas una estructura comunitaria. El origen de esta cada vez más amplia e importante estructura comunitaria está en el nacimiento, identificación y protección de valores e intereses generales de la comunidad internacional en su conjunto. Los Estados han reconocido, por medio de la Declaración del milenio, que los valores fundamentales en las relaciones internacionales del siglo XXI son la libertad, la igualdad, la solidaridad, la tolerancia, el respeto de los derechos humanos, el respeto de la naturaleza y la responsabilidad común14. Los intereses generales o comunitarios son aquellos que la comunidad internacional en su conjunto considera como tales en función de la importancia del valor, bien o problema para el conjunto de miembros que la integran y no sólo para los Estados. La regulación y protección de estos intereses generales de la comunidad internacional por medio del ordenamiento jurídico internacional ha dado lugar a la también llamada estructura comunitaria del Derecho internacional15. Ésta está integrada, entre otras, por las normas jurídicas que protegen los intereses generales de la comunidad internacional (las normas de interés público), por las que protegen los intereses esenciales de la misma (las normas de ius cogens), por las obligaciones debidas a toda la comunidad internacional (las obligaciones erga omnes), por las normas que prohíben y sancionan los crímenes internacionales (agresión, crimen de guerra, crimen contra la humanidad y genocidio), por regímenes internacionales que regulan y protegen tales valores e intereses (derechos humanos, ozono, cambio climático) y por instituciones internacionales encargadas de aplicar tales normas como el sistema de seguridad colectiva, la Corte Penal Internacional y la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos.

			Las transformaciones acaecidas en la estructura de la comunidad internacional no han supuesto la sustitución de una estructura por otra sino que en la actualidad se superponen y complementan. Las tres dimensiones enunciadas, la relacional, la institucional y la comunitaria, responden a diferentes estadios de las relaciones internacionales y a distintos grados de sociabilidad cuyo resultado es una comunidad internacional con una estructura más compleja.

			
B) 10. LA ESTRUCTURA DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL SEGÚN LOS CAMBIOS EN LA DISTRIBUCIÓN DEL PODER Y LOS MODELOS DE ORDEN INTERNACIONAL


			Esta estructura, que comprende el período que se inicia con la expansión global de las relaciones internacionales en la primera mitad del siglo XIX, se puede explicar también teniendo en cuenta los cambios en la distribución del poder entre sus miembros, la forma en la cual se ejerce, los principios básicos que regulan sus relaciones y de los modelos de orden internacional resultantes.

			Como ya se ha señalado, la transformación global que tuvo lugar a lo largo del siglo XIX y en las primeras décadas del siglo XX dio origen a un sistema internacional que operaba ya en una sociedad global. El orden político y jurídico en este sistema internacional se estructuró alrededor de diferentes modelos organizativos basados en distintos principios y tipos de relación entre el centro y la periferia: un orden internacional para el centro occidental junto con otro para las relaciones con la periferia colonial, un orden internacional con un centro occidental y una periferia global o, más recientemente, un orden global sin centro (decentred globalism), es decir, un orden global pero dividido16.

			a) Un orden internacional para el centro occidental y otro orden internacional para las relaciones con la periferia colonial (Western-colonial).—El sistema internacional estaba organizado alrededor de un centro integrado por la mayoría de los Estados europeos y los nuevos Estados americanos y una periferia que era una mezcla de colonias (casi toda África y el sur y sudeste de Asia) y de un grupo de grandes países agrarios lo suficientemente extensos como para evitar ser colonizados pero bastante débiles para ser tratados como iguales (China, Irán, Egipto, Imperio Otomano y Japón). Este sistema internacional se apoyaba en la desigualdad política y jurídica que dio lugar a una «hegemonía legalizada»; en la desigualdad de medios militares para mantener la estructura centro-periferia, que permitía la intervención a las grandes potencias bien como un instrumento de mantenimiento del orden o bien como una herramienta de transformación del mismo; en la desigualdad económica acrecentada por la división global del trabajo: el centro se ocupaba de la industria y las finanzas y la periferia proporcionaba materias primas y mercados; y en la desigualdad demográfica derivada del crecimiento y de la distribución de la población y de los grandes movimientos migratorios.

			En este modelo bifurcado, un grupo reducido de Estados occidentales crearon un modelo organizativo que privilegiaba a su población, economía e intereses y que subordinaba a las demás partes periféricas del mundo bajo un sistema colonial, a la vez que extendía la modernidad global. Este orden internacional desigual duró casi hasta la II Guerra Mundial17.

			La aparición en el siglo XIX de una sociedad global no supuso necesariamente la universalización del sistema de Westfalia sino que dio lugar a un sistema internacional único en el que coexistían dos modelos de orden estructurados alrededor de principios diferentes: uno, westfaliano y occidental, resultado de la ampliación de «la familia de naciones civilizadas» basado en el principio de tolerancia entre Estados soberanos independientes e iguales con sistemas políticos, religiosos, culturales y nacionales diferentes; y, otro, el orden político y jurídico aplicable más allá de Europa que tenía como principio básico el de promover la civilización a los pueblos coloniales y era aplicable en territorios que se consideraban que tenían un mayor atraso económico y político por medio de las diferentes instituciones políticas y jurídicas a través de las que operaba el imperialismo18.

			En este modelo de orden internacional, los Estados periféricos no sólo invocaban las normas internacionales para defender sus intereses sino que a través de tales usos periféricos, en especial, de la apropiación del pensamiento jurídico internacional, contribuyeron a cambiar las normas fundamentales y las concepciones del Derecho internacional, lo que contribuyó a la evolución del Derecho internacional clásico hacia un Derecho internacional moderno. La apropiación de la tradición jurídica europea por los juristas no occidentales dio origen a lo que se ha denominado un Derecho internacional mestizo que tenía ya un alcance geográfico global19.

			b) Un orden internacional con un centro occidental y una periferia global (Western global).—Este modelo de orden supuso una reducción de la brecha política, jurídica y demográfica y, en menor medida, económica y militar, existente entre el centro occidental y la periferia colonial. Algunas de las causas que generaron la evolución hacia un nuevo modelo de orden internacional existían en los años posteriores a la I Guerra Mundial. En esos años se inició un proceso de internacionalización del principio de civilización por medio del, por un lado, sistema de mandatos creado por la Sociedad de las Naciones que convirtieron la promoción del desarrollo económico, social y político de los pueblos coloniales ya no en una misión de los imperios sino en una preocupación de la comunidad internacional en su conjunto; y, por otro lado, la aparición de sistemas políticos autoritarios (fascismo, marxismo y, en especial, el nazismo) dentro de la propia «familia de naciones civilizadas» convirtió la defensa de la civilización en un principio fundamental aplicable a las relaciones entre cualquier Estado. En esos años el lenguaje formal del imperio «fue reemplazado por el principio del fideicomiso, con la introducción del sistema de mandatos y modificaciones en la noción de dominio». Además, en ese periodo se formalizaron y legitimaron dos ideas: «la primera, que las potencias imperiales tenían obligaciones de proporcionar bienestar a las poblaciones indígenas; y, la segunda, reflejo del incremento progresivo del nacionalismo, que si un pueblo podía demostrar su capacidad de autogobierno, tenía derecho a reclamarlo»20. Estas ideas demostraron su potencial práctico a partir de 1945 con el inicio del gran proceso de descolonización.

			El resultado fue que después de la II Guerra Mundial el orden internacional anterior, estructurado alrededor de dos órdenes internacionales, uno relativo al centro occidental y otro que articulaba las relaciones entre el centro y una periferia colonial, evolucionó hacia un modelo organizativo en el que había un único orden internacional con un centro occidental y una periferia global. En este nuevo orden internacional, en el que la Organización de las Naciones Unidas, creada en 1945, era la institución central porque se había convertido en la organización de todos los pueblos, se había producido, por un lado, la globalización del principio de tolerancia entre Estados igualmente soberanos que tenían derecho inviolable a la integridad territorial y a la independencia política; y, por otro lado, la universalización del principio de civilización ya que tanto la ONU como sus Estados miembros tenían el propósito de promover el desarrollo económico, social y cultural de todos los pueblos y el respeto de los derechos fundamentales de las personas21. Las herramientas básicas de aquel orden previo (colonialismo, desigualdad humana y racismo, estándar de civilización y soberanía dividida) fueron sustituidas por la igualdad soberana aplicada de forma universal, la autodeterminación para todos los pueblos coloniales y los derechos humanos universales que proponían la igualdad humana y la lucha contra el racismo. A este paquete de instituciones primarias se unió unas décadas más tarde el derecho de la periferia al desarrollo y la participación universal en instituciones secundarias como son las organizaciones internacionales. Así, por ejemplo, la Asamblea General de las Naciones Unidas «llegó a ser la expresión de la ahora institución universal de la igualdad soberana»22.

			Este proceso conformó un orden internacional que duró hasta la primera década del siglo XXI en el que las relaciones ya estaban basadas en los principios de igualdad soberana (tolerancia) y de promoción del desarrollo económico, social y cultural y los derechos humanos (civilización) y en el que el centro era más amplio, más diverso y menos occidental y la periferia era global y estaba integrada por Estados soberanos.

			c) Un orden global sin centro (decentred globalism).—Aunque todavía estamos en transición hacia un nuevo modelo de orden internacional, algunos autores proponen como fecha crítica la del inicio de la Gran Recesión, el año 2008. A partir de ese momento, el modelo de orden es menos concentrado, se ha ampliado el número de Estados que configuran de forma decisiva las relaciones internacionales y progresivamente se ha hecho más disperso. En este orden global pero sin centro, global pero dividido, algunos autores afirman que «no habrá superpotencias, sólo grandes potencias y potencias regionales, situadas en un orden global en el que el regionalismo es más relevante». El capitalismo será universalmente aceptado para el comercio, la producción y las finanzas pero estará incrustado en una variedad de estructuras de gobernanza. Existirá una comunidad internacional en la que se compartirá el núcleo de instituciones primarias. La comunidad internacional estará articulada, principalmente, por normas de coexistencia pero con elementos significativos de cooperación respecto a problemas y proyectos colectivos. Este orden internacional emergente «estará formado por una incluso mayor distribución del poder entre Estados y por una creciente influencia de miembros de la sociedad civil global»23. Por tanto, será un modelo de coexistencia más pluralista, en el que el fundamento de la comunidad internacional será una combinación de reglas e intereses compartidos.

			Este emergente orden global pluralista ha sido calificado no como un orden multipolar sino como un Multiplex World Order. Este nuevo orden es el resultado de múltiples modernidades que coexisten a la vez y en la que la modernidad liberal occidental es sólo una parte; es un mundo de interconexión e interdependencia pero en el que no existe un solo orden, ni liberal ni de otro tipo, sino múltiples capas de gobernanza de distinto alcance que conforman un complejo de órdenes y globalismos transversales o, a veces, en competencia; es un orden que no está definido por la hegemonía de una sola nación, sin que ello implique reconocer la posición relativa que sigue ocupando Estados Unidos; y es un orden en el que los principales actores, para conformarlo y para desafiarlo, son no sólo las grandes potencias sino también instituciones regionales e internacionales, actores no estatales, corporaciones multinacionales y movimientos y redes de ciudadanos. En suma, en este orden global multiplex sobrevivirán algunos elementos del viejo orden liberal pero habrá que acomodar en él a nuevos actores y enfoques.24

			
V. 11. EL PROCESO DE ORGANIZACIÓN EN LA COMUNIDAD INTERNACIONAL

			Aunque la comunidad internacional en su estructura básica es inorgánica, y por lo tanto carece de organización propia, el fenómeno de la organización se encuentra presente en la comunidad internacional actual a través de las organizaciones internacionales intergubernamentales.

			En el desarrollo de la organización en la comunidad internacional se pueden distinguir tres fases: un período de formación de los antecedentes de fenómeno de la organización internacional que se puede situar a lo largo del siglo XIX hasta el fin de la Primera Guerra Mundial; una etapa de inicio y desarrollo de las organizaciones internacionales en el período de 1919 a 1945 con la creación de la Sociedad de las Naciones y la Organización Internacional del Trabajo; y un tercer período de expansión de las organizaciones desde 1945 con la creación de las Naciones Unidas y otras muchas más organizaciones internacionales.

			
A) 12. ANTECEDENTES


			Durante el siglo XIX las relaciones internacionales adoptaron distintas modalidades que, sin constituir organizaciones internacionales, son un claro antecedente de este fenómeno.

			a) El concierto europeo.—Con el nombre del «concierto europeo» se denomina el sistema basado en reuniones de representantes de los Estados europeos que, reunidos en conferencia diplomática, trataban problemas concretos. La composición de estas reuniones variaba en función de los problemas que se trataban. Las grandes potencias siempre estaban presentes y asumían un papel director imponiendo su voluntad a las potencias menores. El «concierto europeo» era una especie de gobierno internacional episódico y una organización de hecho sin normas establecidas. La conferencia más importante fue el Congreso de París de 1856 al término de la guerra de Crimea en la que el Imperio Otomano fue «admitido a participar en las ventajas del derecho público y del concierto europeo» con lo que se consagró la admisión de la primera potencia no cristiana en la comunidad internacional en igualdad de condiciones a los demás Estados. En dicho Congreso también se adoptó una declaración que fijaba normas para la guerra marítima.

			b) Las comisiones fluviales internacionales.—El Congreso de Viena (1815) estableció un nuevo régimen internacional para los ríos que atraviesan varios estados proclamando la libertad de navegación y estableció un organismo llamado Comisión central para la navegación del Rin formada por representantes de los Estados ribereños cuya función era elaborar propuestas de normas que rigieran la navegación por dicho río que los Estados ribereños incorporarían a sus respectivos ordenamientos. La Comisión también ejercía funciones de carácter judicial. En el Congreso de 1856 se estableció una Comisión Europea del Danubio formada por Estados ribereños y no ribereños como Francia, Gran Bretaña y el reino de Cerdeña y cuyo régimen en el transcurso del tiempo ha experimentado muchas modificaciones. La Comisión Europea del Danubio tenía más facultades que la del Rin porque tenía competencias operativas en la dirección de las obras públicas necesarias para permitir la navegación en tramos del río Danubio en los que era muy difícil, especialmente en la desembocadura, por la presencia de terrenos arenosos, e hiciera posible la navegación hasta el mar Negro. La Comisión Europea del Danubio también tenía facultades fiscales que le permitían cobrar tasas para sufragar las obras públicas necesarias para asegurar la navegación.

			c) Las uniones administrativas.—Se basaban en tratados multilaterales y tenían por objeto facilitar la cooperación entre los Estados en el ámbito de las comunicaciones, los transportes, la gestión administrativa de los progresos científicos y técnicos. La primera en el tiempo fue la Unión Telegráfica Universal (1865) que experimentó diversas modificaciones hasta llegar a la actual Unión Internacional de Telecomunicaciones. En 1878 se creó en Berna la Unión Postal Universal para la cooperación internacional en el ámbito de los correos. También en Berna se crearon la Unión para la protección de la propiedad industrial (1883) y la Unión para la protección de la propiedad intelectual y artística (1886). La estructura de estas Uniones era muy rudimentaria: había un tratado multilateral en su origen, reuniones periódicas de los Estados partes representados, no por delegados políticos, sino por los jefes de los servicios administrativos correspondientes y disponían de una reducida oficina de coordinación (bureau) para asegurar los contactos entre las reuniones periódicas. No eran propiamente organizaciones internacionales pero constituyen el antecedente de los actuales organismos especializados.

			
B) 13. LAS CONFERENCIAS DE LA PAZ DE 1899 Y 1907

			Ante el peligro que suponía la carrera de armamentos entre las grandes potencias, a iniciativa del zar Nicolás II de Rusia se reunió en 1899 en La Haya una Conferencia de la Paz. Participaron veintiséis Estados, principalmente europeos. La Conferencia se ocupó de tres cuestiones: la limitación de los armamentos, el Derecho de la guerra y la solución pacífica de los conflictos internacionales. En la primera cuestión no se pudieron alcanzar resultados, respecto al Derecho de la guerra se aprobaron varios convenios y la aportación de mayor relieve fue la aprobación del Convenio para el arreglo pacífico de los conflictos internacionales. No se pudo alcanzar un acuerdo para el establecimiento de una jurisdicción internacional obligatoria, pero se reglamentaron medios de arreglo pacífico de carácter diplomático y se perfeccionó el procedimiento arbitral mediante la creación de un denominado Tribunal Permanente de Arbitraje, que no era propiamente un tribunal sino una estructura administrativa para facilitar el funcionamiento de tribunales arbitrales internacionales.

			En 1907 volvió a reunirse en La Haya una segunda Conferencia de la Paz con el propósito de revisar los resultados logrados en la Conferencia anterior y avanzar en las cuestiones que habían quedado pendientes. En esta segunda Conferencia participaron cuarenta y cuatro Estados, con la incorporación de las repúblicas iberoamericanas. No se pudo lograr la creación de un tribunal internacional obligatorio pero se perfeccionó el Convenio para el arreglo pacífico de los conflictos internacionales25. En el ámbito del Derecho de la guerra y la neutralidad se revisaron los convenios aprobados en la Conferencia anterior y se aprobaron otros nuevos. Importante logro de la Conferencia fue la llamada Convención Drago-Porter, denominada así por sus patrocinadores: el delegado argentino Luis María Drago y el delegado estadounidense el general Porter. Dicha Convención tenía por objeto prohibir el uso de la fuerza para el cobro de deudas contractuales y constituye un importante primer paso en la prohibición del uso de la fuerza en las relaciones internacionales, aunque limitado al ámbito económico.

			Las Conferencias de la Paz de La Haya de 1899 y 1907 constituyeron un importante avance que preparó el camino para el desarrollo de las organizaciones internacionales ya que tuvieron características diferenciales respecto de experiencias anteriores. En primer lugar destaca la tendencia a la universalidad en la participación, debido a que estuvieron presentes prácticamente todos los Estados soberanos que existían en aquel momento. Los Estados participaban en condiciones de igualdad. Los problemas se enfocaban de un modo abstracto con el fin de lograr convenios de carácter normativo general. Otra nota característica de las Conferencias de La Paz fue la adopción de métodos parlamentarios como el nombramiento de comisiones, la celebración de sesiones plenarias, la elección de mesas y presidencias de las sesiones, la adopción de textos mediante votaciones y la aprobación de declaraciones y resoluciones no obligatorias.

			
C) 14. La SOCIEDAD DE LAS NACIONES Y LA ORGANIZACIÓN INTERNACIONAL DEL TRABAJO


			En 1918 el presidente Thomas Woodrow Wilson (1856-1924), en su mensaje al Congreso de los Estados Unidos, formuló los «catorce puntos» que deberían constituir la base de las relaciones internacionales terminada la Primera Guerra Mundial (1914-1918). En dicho discurso propuso que debería crearse una «asociación general de naciones» para proporcionar a todos los Estados, grandes y pequeños, garantías de independencia política e integridad territorial. En la Conferencia de la Paz, que tuvo lugar en París en 1919, se aprobaron los Tratados de Paz y en ellos se incluyó como primera parte el Pacto de la Sociedad de las Naciones26. El Pacto de la Sociedad de las Naciones era un texto breve compuesto de un preámbulo y veintiséis artículos que estaba abierto a la adhesión de otros Estados que figuraban en una lista adjunta y preveía la posibilidad de ingreso de otros mediante un procedimiento específico.

			En el preámbulo del Pacto de la Sociedad de las Naciones se dice que se crea «para fomentar la cooperación entre las naciones y para garantizar la paz y la seguridad». Su estructura orgánica es simple porque consta de una Asamblea, en la que están representados todos los Estados miembros; un Consejo, cuya composición varió a lo largo de la existencia de la Sociedad pasando de nueve a once miembros; y ambos órganos estaban «auxiliados por una Secretaría permanente» (art. 2). Las decisiones en la Asamblea y el Consejo se adoptaban, por regla general, por unanimidad de sus miembros (art. 5). La sede de la Sociedad se estableció en Ginebra (Suiza).

			Los mecanismos para garantizar la paz y la seguridad se resumían en lo que se denominó «el tríptico de Ginebra»: desarme, arbitraje, seguridad colectiva. En el objetivo del desarme los Estados miembros reconocían que «el mantenimiento de la paz exige la reducción de los armamentos nacionales al minimum compatible con la seguridad nacional y con la ejecución de las obligaciones internacionales» y encomendó al Consejo la elaboración de planes para su reducción (art. 8). El «arbitraje» se entendía en un sentido genérico de solución de las controversias internacionales por medios pacíficos, sin que existiera ninguna obligación de someterlas a un tribunal arbitral. El Consejo y la Asamblea son órganos ante los que los Estados miembros pueden someter el examen de sus diferencias (art. 15). El Consejo también queda encargado de preparar un proyecto de Tribunal Permanente de Justicia internacional (art. 14) que daría lugar a la creación del tribunal de dicho nombre que funcionó desde 1921 en La Haya y contribuyó de un modo muy destacado al desarrollo del Derecho internacional. La seguridad colectiva descansaba en el compromiso establecido en el artículo 16.1 del Pacto en virtud del cual «si un Miembro de la Sociedad recurriere a la guerra, a pesar de los compromisos contraídos […], se le considerará ipso facto como si hubiese cometido un acto de guerra contra todos los demás miembros de la Sociedad».

			En la Conferencia de la Paz de 1919 se creó otra institución internacional, la Organización Internacional del Trabajo (OIT), que con algunas modificaciones continúa en funcionamiento27, destinada a mejorar las condiciones de los trabajadores e impulsar la justicia social. Su actividad es esencialmente normativa mediante la adopción de convenios y recomendaciones en materia laboral. La OIT tiene un órgano plenario, la Conferencia, en el que están representados todos los Estados miembros. La originalidad de dicha organización radica en el criterio de representación adoptado. La fórmula tradicional era y todavía es que los Estados estén representados en las conferencias y órganos internacionales exclusivamente por delegados de los respectivos gobiernos. En la Conferencia de la OIT los Estados miembros están representados por dos delegados del gobierno, y uno por cada una de las organizaciones patronales y obreras más representativas, cuyos votos tienen carácter individual. En el Consejo de Administración, órgano restringido originariamente compuesto por veinticuatro representantes (actualmente por cincuenta y seis) se adopta también este criterio de representatividad tripartito: representantes de los gobiernos, representantes de los empleadores y representantes de los trabajadores. Bajo la dirección del Consejo funciona en Ginebra donde tiene su sede la organización una Oficina (Bureau) que actúa como secretariado.

			Con la creación de la Sociedad de las Naciones y de la Organización Internacional del Trabajo el fenómeno de la organización internacional recibió un impulso decisivo. Ambas experiencias permitieron el desarrollo de las organizaciones internacionales que se incrementó después de la Segunda Guerra Mundial y que ha caracterizado la estructura de la comunidad internacional hasta nuestros días.
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			TEMA 2

			
EL DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

			
I. 15. EL CONCEPTO DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

			Hay que distinguir entre el Derecho internacional público como conjunto de normas u ordenamiento jurídico internacional y el Derecho internacional público como disciplina científica que tiene por objeto el estudio de dicho ordenamiento jurídico.

			
A) 16. ENFOQUES DE LA DEFINICIÓN DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO


			Los autores han definido el Derecho internacional público a través de distintos enfoques:

			— A través de los sujetos: el Derecho internacional público como las normas que se aplican a las relaciones entre las naciones. Este enfoque corresponde al sentido ordinario de los términos y fue originado por el autor inglés Jeremías Bentham (1748-1832) que fue el primero en utilizar en 1789 la expresión «Derecho Internacional» (International Law), entendiendo por «naciones» a los Estados. Es una definición imprecisa y circular porque exige saber a qué tipo de Estados se aplican dichas normas y ésta es una cuestión que depende del propio Derecho internacional.

			— Atendiendo al objeto: el Derecho internacional público se entiende de un modo muy sintético como las normas que regulan las relaciones internacionales. Es un enfoque criticable porque lo que se entiende como relaciones internacionales han evolucionado a lo largo del tiempo y, por lo tanto, su contenido es indeterminado y depende de cada momento histórico.

			— Basándose en los procedimientos de creación y de aplicación de normas: de acuerdo con este enfoque el Derecho internacional público es el conjunto de normas que han sido creadas a través de unos mecanismos de producción normativa propios (costumbre internacional, tratados, etc.) distintos de los mecanismos de producción normativa propios de los distintos Estados y en función de este origen autónomo de sus normas constituyen un conjunto normativo dotado también de mecanismos propios de aplicación denominado Derecho internacional público, distinto de los Derechos estatales.

			El concepto de Derecho internacional público como conjunto de normas que rigen determinadas relaciones sociales no se puede formular de acuerdo con los criterios de la pura lógica y hay que acercarse a él a través de la consideración de evolución social y, en consecuencia, no puede adoptar una forma sintética y ha de ser esencialmente descriptivo.

			
B) 17. FORMACIÓN HISTÓRICA DEL CONCEPTO DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO


			Las normas que actualmente conocemos como de Derecho internacional público se conocieron desde sus orígenes en el inicio de la Edad Moderna hasta el siglo XIX con el nombre de «Derecho de gentes», que es hoy día una expresión prácticamente en desuso en el idioma español. Esto pone de manifiesto que el Derecho internacional público tiene unos antecedentes intelectuales en el Derecho de gentes o ius gentium romano. En el Derecho romano, el Derecho de gentes eran las normas aplicables a las relaciones entre ciudadanos romanos y ciudadanos extranjeros o entre extranjeros entre sí. Era una noción que se oponía a la de ius civile que estaba formado por las normas aplicables a los ciudadanos romanos. Según la definición de Gayo el ius gentium era «lo que la verdadera razón natural ha establecido entre todos los hombres» (quod vero naturalis ratio inter omnes homines constituit. Inst. I, 1). Este concepto se presentaba como un conjunto de normas derivado de la razón humana y en consecuencia se entendía como de aplicación universal. Al principio de la Edad Moderna, para resolver los problemas que presentaban los cambios sociales que se estaban produciendo y especialmente los derivados de la expansión geográfica, Francisco de Vitoria tuvo la genial idea de enmarcar su tratamiento jurídico en el molde del antiguo concepto del ius gentium. La aportación de Francisco de Vitoria (1480-1546) es radicalmente innovadora ya que introduce un cambio sustancial en la definición del Derecho de gentes que define como «lo que la razón natural ha establecido entre todos los pueblos» (quod naturalis ratio inter omnes gentes constituit)1. El cambio fundamental consiste en haber destacado que se trata de unas normas que se aplican inter gentes, es decir en las relaciones entre los distintos pueblos o comunidades políticas. Francisco Suárez (1548-1617) precisa todavía más la noción de ius gentium en sentido estricto como ius quod omnes populi et varie gentes inter se servare debent, con lo que destaca que se trata de un Derecho que presupone la existencia de Estados independientes pero que se relacionan entre sí2.

			Con la evolución de las relaciones políticas e internacionales, el Derecho de gentes pasa a ser un conjunto de normas que continúan teniendo en teoría una base racional, pero cuyas reglas se deducen de la tradición jurídica romanista y de la práctica diplomática y que se aplican a las relaciones entre los soberanos como consecuencia del sistema de monarquías absolutas generalmente imperante en Europa hasta el siglo XIX. El título de la obra de Emer de Vattel (1714-1767), que tuvo una extraordinaria difusión, es expresivo de esta evolución: «El Derecho de gentes o Principios de la ley natural aplicada a la conducta y a los asuntos de las naciones y los soberanos» (Le droit des gens ou Principes de la loi naturelle appliquée à la conduite et aux affaires des nations et souverains) (1758)3.

			A lo largo del siglo XIX y del siglo XX el Derecho internacional se configura como un conjunto de normas que rigen las relaciones entre Estados soberanos. En estos años el Derecho internacional público tuvo un extraordinario desarrollo como consecuencia de numerosos tratados internacionales multilaterales y de la jurisprudencia de tribunales arbitrales.

			La evolución posterior ha ido ampliando los destinatarios de las normas de Derecho internacional público extendiéndose a las organizaciones internacionales, a las personas individuales —al asumir la protección de los derechos humanos— y a otros sujetos. Además, se ha producido una progresiva aparición de una dimensión pública en el Derecho internacional4. Por esto hoy día se podría describir sintéticamente el Derecho internacional público como el ordenamiento jurídico de la comunidad internacional actual.

			
II. 18. CONTENIDO DEL DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

			El contenido del Derecho internacional público ha ido evolucionando de forma progresiva desde los siglos XVII y XVIII en que regía exclusivamente relaciones interestatales hasta convertirse en un ordenamiento jurídico más complejo y más maduro. Algunas de las causas de esta evolución son la ampliación de sus funciones, su ampliación material y la diversificación cualitativa de las normas y obligaciones internacionales.

			
A) 19. LA PROGRESIVA AMPLIACIÓN DE FUNCIONES


			El Derecho internacional público ha ido ampliando progresivamente sus funciones. Actualmente, las normas de Derecho internacional público realizan las funciones siguientes:

			a) Determinar los poderes o competencias de los Estados. Los Estados en tanto que entidades de carácter territorial ejercen sus poderes legislativos, ejecutivos y judiciales en el marco de unos límites determinados tanto por su territorio como por las personas que de ellos dependen. Las normas internacionales preservan dichos poderes y, al propio tiempo, impiden que otros Estados interfieran en su ejercicio.

			b) Regular las relaciones de cooperación entre los Estados para la consecución de sus intereses comunes. Los Estados establecen múltiples relaciones entre sí para facilitar su mutua coexistencia y proteger sus intereses particulares. Además hay materias que son de interés común para todos ellos en muy diversos ámbitos (comunicaciones, comercio, transportes, etc.).

			c) Regular las relaciones de cooperación entre los Estados y demás miembros de la comunidad internacional para la protección de los valores e intereses generales de la misma (paz y seguridad, respeto a los derechos humanos, protección del medio ambiente, etc.). El Derecho internacional público reglamenta este tipo de relaciones a través de acuerdos internacionales y otro tipo de normas.

			d) Regir las organizaciones internacionales intergubernamentales. Para la consecución de sus fines de interés común o colectivo los Estados han creado asociaciones de carácter permanente como las Naciones Unidas y otras organizaciones internacionales. Estas instituciones están dotadas de órganos con poderes específicos, constituyen actualmente el marco en el que se desarrollan las relaciones entre los Estados, y han dado lugar a un conjunto de normas internacionales en creciente expansión.

			
B) 20. LA AMPLIACIÓN MATERIAL DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO INTERNACIONAL


			En las últimas décadas se ha producido también una ampliación material del ordenamiento jurídico internacional en nuevos ámbitos como la protección internacional de los derechos humanos, la protección internacional del medio ambiente, el comercio internacional, las inversiones internacionales, la regulación de los fondos marinos y oceánicos o el espacio ultraterrestre.

			Las causas que pueden explicar esta ampliación material son, por un lado, la ampliación de funciones del Derecho internacional; y, por otro lado, las nuevas necesidades sociales a las que tienen que dar respuesta los miembros de la comunidad internacional derivadas de la denominada segunda globalización que se ha producido en las últimas décadas. La respuesta a la globalización ha consistido en una especialización funcional por medio de regímenes internacionales que en el ordenamiento jurídico internacional se manifiesta en una gran diversidad institucional, procedimental y sustantiva y que, en ocasiones, ha sido percibida como un problema, el del riesgo de fragmentación del Derecho internacional.

			No obstante, la ampliación material del ordenamiento jurídico internacional resultado de su especialización funcional puede verse también como una oportunidad para reforzar la unidad formal y material del sistema jurídico, para incorporar el pluralismo existente en la actual comunidad internacional y para plantear cuestiones de legitimidad que permitan una gestión no sólo técnica sino también política de la globalización5.

			En suma, la progresiva ampliación material y de funciones del Derecho internacional público ha contribuido a un mayor refinamiento del sistema jurídico internacional que se manifiesta, entre otros rasgos, en la diversificación cualitativa de normas y obligaciones internacionales.

			
C) 21. LA DIVERSIFICACIÓN CUALITATIVA DE LAS NORMAS INTERNACIONALES


			El contenido del Derecho internacional público se ha enriquecido también como consecuencia de la diversificación de las normas internacionales. Tradicionalmente, se distinguía entre el derecho internacional general y el derecho internacional particular. El primero está integrado por normas consuetudinarias y por principios generales de Derecho y se caracteriza porque es obligatorio para todos los Estados de la comunidad internacional. El derecho internacional particular, por su parte, hace referencia a aquellas normas jurídicas que sólo obligan a aquellos que le han dado su consentimiento y deriva, fundamentalmente, de los tratados internacionales. No obstante, esta distinción ya no es suficiente para explicar la diversidad de intereses, destinatarios, contenidos y efectos que tienen y producen en la actualidad las normas jurídicas internacionales.

			Una segunda distinción más reciente ha sido entre normas dispositivas y normas imperativas. Las normas jurídicas de carácter dispositivo están disponibles para los Estados y éstos pueden adoptar otras posteriores de contenido diferente. Las nuevas normas no afectan ni a la existencia ni a la validez de las anteriores pero serán de aplicación preferente para los Estados que las han creado. Las normas imperativas son un tipo de normas jurídicas internacionales que se incorporaron en el derecho positivo en el último tercio del siglo XX y que ahora ya la jurisprudencia internacional y nacional ha reconocido y aplicado. Con el fin de proporcionar orientación a los Estados, a los tribunales y a los juristas, la Comisión de Derecho Internacional ha aprobado definitivamente en 2022 unas Conclusiones sobre identificación y consecuencias jurídicas de las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens)6. Una norma de ius cogens es definida como «una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como una norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo carácter» (Conclusión 3). Estas normas se caracterizan por tres rasgos. El primero es su contenido, ya que reflejan y protegen valores fundamentales de la comunidad internacional. El contenido sustantivo de la norma es el rasgo cualitativo determinante del carácter imperativo y consiste en que reflejan y protegen valores en intereses esenciales como son la dignidad humana, la vida de las personas, la integridad física, la prohibición de la agresión, de la esclavitud, de la discriminación racial, del apartheid, etc. La segunda característica es que son jerárquicamente superiores a otras normas de Derecho internacional lo que tiene como consecuencia, por un lado, la inderogabilidad de la norma imperativa y, por otro lado, la nulidad o terminación de las normas contrarias. Y la tercera característica es que son universalmente aplicables en condiciones iguales a todos los miembros de la comunidad internacional, lo que implica que la regla del objetor persistente no es aplicable a estas normas y que no son de aplicación regional o bilateral (Conclusión 2). La identificación de una norma como de ius cogens exige dos criterios acumulativos y cualitativamente diferentes. El primero, como condición necesaria pero no suficiente, es la identificación de una norma como normas de derecho internacional general. El segundo criterio, el más importante, está integrado por varios elementos: que dicha norma sea «aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo carácter» (Conclusión 4). Esta aceptación y reconocimiento es el «criterio pertinente para la identificación de las normas imperativas» (Conclusión 7.1). Las normas imperativas generan importantes consecuencias jurídicas en sus relaciones con las demás normas jurídicas internacionales ya que son causa de nulidad o terminación de los tratados internacionales, de los actos unilaterales o de las resoluciones de las organizaciones internacionales que estén en oposición con ellas (Conclusiones 10 a 16). Asimismo, generan consecuencias agravadas en materia de responsabilidad internacional: la imposibilidad de invocarlas circunstancias que excluyen la ilicitud (Conclusión 18) y consecuencias particulares en el caso de violaciones graves como son la obligación positiva de cooperar para poner fin a dicha violación y las obligaciones negativas de no reconocer como lícita la situación creada y de no prestar ayuda o asistencia para mantener esa situación (Conclusión 19).

			Un tercer tipo de distinción cualitativa de las normas internacionales es posible en función de su grado de autoridad jurídica7. Así, por un lado, existen en el actual sistema jurídico internacional normas que tienen una autoridad jurídica reforzada, que son las normas imperativas ya examinadas. Por otro lado, se pueden identificar normas con autoridad jurídica ordinaria, que son la mayoría de las normas que tienen carácter dispositivo. Y, por último, existe también un creciente número de normas que tienen una autoridad normativa atenuada a las que se les denomina con la expresión de soft law. Esta normatividad atenuada puede ser por motivos formales (soft law externo) porque las normas estén enunciadas en instrumentos que no son vinculantes jurídicamente (recomendaciones, declaraciones finales, guías directrices, proyectos de conclusiones, estándares reguladores, etc.). La normatividad atenuada puede deberse también a motivos sustantivos (legal soft law o soft law interno) porque las normas jurídicas estén formuladas en términos vagos, ambiguos, muy generales, como objetivos o metas, es decir, con un reducido grado de prescriptividad. Se trata de un fenómeno cada vez más frecuente que contribuye a la softness en el Derecho internacional y al mismo tiempo impulsa su desarrollo.

			Una cuarta distinción está en función del interés protegido por las normas jurídicas internacionales. Así, se puede distinguir entre normas que protegen intereses particulares de cada uno de los Estados obligados; normas que protegen intereses comunes de los Estados; y normas de interés público, que se caracterizan porque tienen por objeto la protección de algunos de los intereses generales de la comunidad internacional (paz, derechos humanos, medio ambiente, etc.), porque de ellas se derivan obligaciones interdependientes y obligaciones de estructura integral y porque tienen vocación de producir efectos para todos los Estados8.

			
III. 22. CLASIFICACIÓN DE LAS OBLIGACIONES INTERNACIONALES

			La existencia de normas jurídicas internacionales que regulan, además de intereses individuales de los Estados, intereses colectivos de un grupo de Estados o incluso de intereses generales de la Comunidad internacional en su conjunto ha dado origen a nuevas modalidades de obligaciones internacionales. Estas nuevas modalidades han sido acogidas por la jurisprudencia internacional y, en particular, en los trabajos de codificación y desarrollo progresivo llevados a cabo por la Comisión de Derecho Internacional en los ámbitos del derecho de los tratados y en el de la responsabilidad internacional del Estado y de las organizaciones internacionales por hechos internacionalmente ilícitos. Por ello, para facilitar una mejor comprensión de sus efectos y de las consecuencias de su incumplimiento, es conveniente realizar una clasificación de las obligaciones que permita profundizar en el concepto de cada una de ellas.

			No obstante, en la ciencia del Derecho internacional no existe todavía una teoría general sobre las obligaciones internacionales. La doctrina iusinternacionalista ha intentado apenas unas primeras aproximaciones, pero no gozan de aceptación general. Algunos de los criterios para la clasificación de las obligaciones internacionales que se han propuesto son los siguientes: el tipo de conducta que impone al destinatario, la fuente de Derecho internacional a través de la cual han sido creadas, las relaciones a las que dan lugar los diferentes tipos de obligaciones, etc.

			Una primera sistematización clásica de las obligaciones internacionales, propuesta por Roberto Ago (1907-1995) en los trabajos sobre la codificación de la responsabilidad internacional (arts. 20 y 21 del proyecto aprobado en primera lectura en 1996), distinguía entre obligaciones de comportamiento y obligaciones de resultado. Las primeras exigirían al Estado acomodar su conducta a lo prescrito específicamente por la norma. Éste es el caso de la obligación de prevención del genocidio (art. 1 de la Convención para la prevención y sanción del delito de genocidio de 1948) o la de identificar los componentes de la diversidad biológica de los Estados [art. 7.a) del Convenio sobre la diversidad biológica de 1992]. Las segundas, las obligaciones de resultado, exigirían a los Estados un determinado logro pero no establecerían los medios ni el comportamiento concreto para alcanzarlo. Éste sería el caso de la obligación que se deriva de la decisión de la CIJ en el asunto de las inmunidades jurisdiccionales del Estado por la que se impone a Italia la obligación de adoptar las medidas necesarias (legislativas o de otro tipo a su elección) para que las decisiones de sus tribunales que infringían la inmunidad de Alemania dejaran de tener efecto9. Esta distinción fue muy criticada por su imprecisión y porque en la práctica es difícil distinguir unos supuestos de otros10. Por ello, la Comisión de Derecho Internacional abandonó este criterio de clasificación. No obstante, dicha distinción puede resultar de mayor utilidad en el ámbito de la supervisión del cumplimiento de las normas internacionales.

			Un segundo criterio es el de las relaciones a las que dan lugar. Así, se puede distinguir entre obligaciones que crean relaciones bilaterales o «bilateralizables», obligaciones que crean relaciones multilaterales y obligaciones que crean relaciones de carácter universal11.

			Un tercer criterio para la clasificación de las obligaciones internacionales está en función de que de ellas se deriven relaciones con otros sujetos, aunque sea respecto a las cosas del mundo real (obligaciones extrínsecas) o bien establezcan una relación del sujeto que la debe ejecutar consigo mismo (obligaciones intrínsecas). Las obligaciones extrínsecas establecen relaciones entre sujetos y tienen por objeto los lazos relacionales que se establecen entre tales sujetos. Este tipo de obligaciones pueden ser obligaciones bilaterales o colectivas. Las obligaciones intrínsecas son aquellas en las que la relación del sujeto es consigo mismo porque el deudor debe elegir aquella conducta que le permita acomodarse a la obligación que recae sobre él. Las modalidades de obligaciones intrínsecas son las obligaciones negativas y positivas y las obligaciones de resultado y de comportamiento12.

			El criterio que se propone en esta obra para la clasificación de las obligaciones internacionales por su mayor potencial explicativo es el de su estructura, que permite distinguir entre obligaciones de estructura bilateral, obligaciones interdependientes y obligaciones de estructura integral. Este criterio ayuda a entender mejor los diferentes efectos jurídicos que se producen tanto en el derecho de los tratados como en el derecho de la responsabilidad en función de los distintos tipos de obligaciones internacionales. El resultado de esta clasificación explica mejor la evolución estructural del ordenamiento jurídico internacional hacia un auténtico Derecho internacional público.

			
A) 23. OBLIGACIONES DE ESTRUCTURA BILATERAL


			Las obligaciones de estructura bilateral tienen una naturaleza sinalagmática (do ut des) y están basadas en la reciprocidad mutua.

			El origen de este tipo de obligaciones puede estar en diferentes instrumentos: i) en tratados bilaterales (y se denominan obligaciones bilaterales) como es el caso de un tratado bilateral por el que los Estados parte acuerdan suprimir la exigencia de visado para la entrada de los nacionales del otro Estado; ii) en tratados multilaterales (en este caso son obligaciones de estructura bilateral en una forma multilateral y se denominan obligaciones bilateralizables), como es el caso del derecho de paso inocente por el mar territorial regulado por el artículo 17 de la CNUDM de 1982 y de las contenidas en las convenciones de Viena sobre relaciones diplomáticas y consulares de 1961 y 1963 respectivamente; iii) en normas consuetudinarias; y iv) en sentencias de tribunales internacionales como la de 19 de junio de 2012 de la CIJ en el asunto Diallo, que impone a la República Democrática del Congo la obligación de indemnizar con determinadas cantidades a la República del Guinea13.

			
B) 24. OBLIGACIONES INTERDEPENDIENTES


			Las obligaciones interdependientes son un tipo de obligaciones colectivas que protegen un interés colectivo de un grupo de Estados y se caracterizan porque son debidas a todos los Estados parte en un tratado multilateral y porque existe una especie de reciprocidad global que hace que su cumplimiento por un Estado sólo tenga sentido si son cumplidas también por todos y cada uno de los demás; es decir, que el cumplimiento de estas obligaciones por un Estado parte es condición necesaria para su cumplimiento por todos los demás. Operan sobre una base de todo o nada.

			Aunque en ocasiones se hace referencia a ellas con la expresión «obligaciones integrales o interdependientes», es más apropiado utilizar la expresión de «obligaciones interdependientes», porque ambas son obligaciones colectivas, ya que las obligaciones integrales son un tipo diferente de obligaciones14.

			Su característica principal es que el cumplimiento por todos y cada uno de los Estados vinculados es imprescindible para el funcionamiento del régimen instaurado, ya que su violación «modifica radicalmente la situación de todos los demás Estados con los que existe esa obligación con respecto al ulterior cumplimiento de ésta» [art. 42.b).ii) de los artículos sobre responsabilidad].

			Las obligaciones interdependientes tienen su origen en un tratado multilateral. Este es el caso de los tratados de desarme (obligaciones de reducción de armas, de efectivos…), los tratados de desnuclearización de determinadas zonas o los tratados que prohíben la pesca en ciertas zonas marinas.

			
C) 25. OBLIGACIONES DE ESTRUCTURA INTEGRAL


			La noción de obligaciones integrales fue elaborada por sir Gerald Fitzmaurice (1901-1982) cuando era relator especial sobre el Derecho de los Tratados15. La Comisión de Derecho Internacional, en sus comentarios a los artículos sobre responsabilidad internacional, se refiere a ellas también con la expresión de obligaciones colectivas16.

			Las obligaciones de estructura integral son debidas a todos los Estados destinatarios de tales obligaciones, sean un grupo de Estados o toda la comunidad internacional en su conjunto. Estas obligaciones operan de manera integral y no se pueden descomponer en haces de relaciones bilaterales. Además, su cumplimiento no depende del cumplimiento de los demás, ya que no hay ningún tipo de reciprocidad, pero su incumplimiento afecta a todos los destinatarios, sean un grupo de Estados o la comunidad internacional en su conjunto.

			Se pueden identificar dos tipos de obligaciones de estructura integral: las obligaciones erga omnes partes y las obligaciones erga omnes:

			a) Obligaciones erga omnes partes.—Se trata de obligaciones «derivadas de un tratado multilateral a las que un Estado está sometido en todas las circunstancias hacia los demás Estados parte del tratado, en razón de valores que les son comunes y de su interés en que estas obligaciones sean respetadas, de tal manera que su violación autoriza a los demás Estados a reaccionar»17.

			Esta modalidad de obligaciones tiene su origen en un tratado multilateral y han sido establecidas para la protección de un interés colectivo del grupo de Estados parte en el tratado multilateral. Su característica principal es que son debidas a todos los Estados parte del tratado. Algunos ejemplos de estas obligaciones son las establecidas en tratados de protección del medio ambiente (obligación de reducir las emisiones de gases que dañan la capa de ozono), en tratados de protección de derechos humanos individuales, en tratados que regulan derechos de minorías, grupos o pueblos o la obligación de perseguir, extraditar respecto de las personas que pudieran haber cometido actos de tortura18 o la obligación de prevención y sanción del crimen de genocidio19.

			b) Obligaciones erga omnes.—Una obligación de este tipo es aquella «derivada del Derecho internacional general a la cual un Estado está obligado en todas las circunstancias hacia la comunidad internacional, en razón de sus valores y de su interés en que esta obligación sea respetada, de tal manera que su violación autoriza a todos los Estados a actuar»20.

			Esta modalidad de obligaciones de estructura integral tiene su origen en normas de Derecho internacional general. Son obligaciones que han sido creadas para la protección de valores e intereses generales de toda la Comunidad internacional y son debidas por todos y cada uno de los Estados a toda la comunidad internacional en su conjunto. El cumplimiento de las obligaciones erga omnes no depende ni está condicionado al cumplimiento por los demás Estados.

			La Corte Internacional de Justicia ha señalado que la Convención para la prevención y sanción del crimen de genocidio contiene obligaciones erga omnes al afirmar: «los principios en que se funda la Convención son principios reconocidos por las naciones civilizadas que obligan a los Estados aunque no exista ningún vínculo convencional21». Otros ejemplos de este tipo de obligaciones son las que prohíben la agresión, la tortura, las que establecen la protección de derechos humanos fundamentales, las que prohíben la contaminación grave y duradera, o las que regulan la libre determinación de los pueblos.

			
IV. 26. DIFERENCIAS Y RELACIONES CON OTROS ÓRDENES NORMATIVOS: MORAL INTERNACIONAL Y CORTESÍA INTERNACIONAL

			El Derecho internacional público se distingue de otros órdenes normativos que poseen reglas aplicables a las relaciones entre los Estados. Aunque mantienen relaciones múltiples entre sí, como sucede siempre entre el Derecho y la moral, el Derecho internacional público es distinto de la moral internacional. La distinción no está clara para todo el mundo porque depende de cómo se entiendan ambos órdenes normativos. Para algunos autores, como John Austin (1790-1859), el Derecho se concibe como un orden esencialmente coercitivo y, al constatar que en el orden internacional no hay órganos que puedan exigir el cumplimiento de sus normas mediante la coerción y concluyen que las normas de Derecho internacional son reglas morales. Otros autores entienden que las reglas morales se dirigen a la conciencia de los individuos y, por lo tanto, no pueden aplicarse a las relaciones entre entidades como los Estados, lo que les lleva a concluir que no existe moral internacional. Sin embargo, desde otra perspectiva se considera que, para realizar y consolidar un orden internacional que garantice eficazmente la pacífica convivencia entre los pueblos, la misma ley moral que rige la vida de los hombres, dado su carácter universal, debe regular también las relaciones entre los Estados.

			La Corte Internacional de Justicia en la sentencia en los asuntos del Sud-Oeste africano (segunda fase) se refirió a la distinción entre Derecho internacional público y moral: «La Corte juzga según Derecho y no puede tener en cuenta los principios morales más que en la medida en la que se les ha dado una forma jurídicamente suficiente. El Derecho, se dice, responde a una necesidad social, pero precisamente por esta razón no puede responder más que en el marco y dentro de los límites de la disciplina que él constituye. Si no fuera así (la Corte) no aportaría una contribución jurídica»22.

			Partiendo de la distinción entre Derecho internacional público y moral internacional como órdenes normativos diferenciados hay múltiples conexiones entre los principios que inspiran uno y otro orden. Desde una perspectiva humanista y laica se ha proclamado que los principios en los que se resume el Derecho según Ulpiano (honeste vivere, alterum non laedere, suum quique tribuere) constituyen la base de la moral internacional. Del principio que postula «vivir honradamente» se pueden deducir las obligaciones de lealtad, moderación y ayuda mutua. Del principio de «no causar daño a otro» se deriva la obligación de respeto mutuo y del derecho de cada Estado a la independencia e integridad territorial. De la exigencia de «dar a cada uno lo suyo» se deducen las obligaciones de justicia y solidaridad que han de fundar la cooperación entre los Estados23. Desde una perspectiva de inspiración religiosa las encíclicas de Juan XIII Pacem in Terris (1963) y de Pablo VI Populorum progressio (1967), así como la constitución del Concilio Vaticano II Gaudium et Spes (1965), sobre la Iglesia en el mundo actual, postulan la armonía entre los principios del orden jurídico y del orden moral en las relaciones internacionales.

			Las relaciones entre el Derecho internacional público y la cortesía internacional son menos problemáticas. Al igual que sucede en las relaciones entre los individuos, las relaciones entre los Estados se ajustan a usos y prácticas seguidos por todos sin que exista obligación jurídica en su cumplimiento. Obedecen a razones de conveniencia y utilidad mutua y la razón de su universal seguimiento frecuentemente reside en la reciprocidad que se espera obtener de las conductas que se practican. El saludo marítimo de los buques en alta mar y algunos privilegios en las relaciones diplomáticas son claros ejemplos de conductas que se ejercen en las relaciones internacionales sin que exista obligación jurídica que las respalde.

			
V. 27. DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO Y DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

			El Derecho internacional público y el Derecho internacional privado, a pesar de sus conexiones y de la proximidad que ha existido en ciertos momentos de su evolución entre uno y otro, son conjuntos de normas diferenciados que han dado lugar a disciplinas científicas distintas. El Derecho internacional privado y el Derecho internacional público difieren, en primer lugar, por su objeto: las normas de derecho internacional privado se aplican a las relaciones privadas entre particulares en las que existe algún elemento extranjero (la diferente nacionalidad de las partes, la situación de un bien en el extranjero, etc.), mientras que el Derecho internacional público se aplica a las relaciones entre los Estados soberanos. Por otro lado, el Derecho internacional privado y el Derecho internacional público también difieren en la técnica normativa que utilizan uno y otro. El Derecho internacional privado utiliza en muchos casos una técnica normativa indirecta en el sentido de que sus normas no regulan las relaciones privadas internacionales de un modo directo sino que se limitan a designar la ley aplicable a dichas relaciones (conflicto de leyes). En el Derecho internacional público las normas regulan directamente las relaciones interestatales y establecen las obligaciones y derechos de los Estados. Por último, Derecho internacional privado y Derecho internacional público también difieren en su naturaleza. El Derecho internacional privado tiene una naturaleza eminentemente estatal. Cada Estado tiene sus propias normas de Derecho internacional privado. El Derecho internacional público es un ordenamiento jurídico universal que tiene primacía sobre los ordenamientos jurídicos estatales.

			
				
					1 Francisco de Vitoria, Relecciones Teológicas, ed. de Luis G. Alonso Getino, tomo II, Madrid, Imprenta La Rafa, 1934, p. 194. Cf James Brown Scott, El origen español del Derecho internacional moderno, Valladolid, Universidad de Valladolid, 1928.

				

				
					2 Francisco Suárez, De Legibus (II. 13-20), De Iure Gentium, edición crítica bilingüe de L. Pereña, V. Abril y P. Suñer, Corpus Hispaniorum De Pace II, XIX, 9, Madrid, CSIC, 1973, pp. 135-136. Cf. Camilo Barcia Trelles, Francisco Suárez, Valladolid, Universidad de Valladolid, 1934, pp. 97-98.

				

				
					3 Cf. Emmanuelle Jouannet, Emer de Vattel et l’émergence doctrinale du droit international classsique, Paris, Pedone, 1998.
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			II

			
LA IDENTIFICACIÓN Y LA CREACIÓN DE LAS NORMAS INTERNACIONALES

		

	
		
			
			
INTRODUCCION

			
NORMAS SECUNDARIAS Y FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

			El Derecho internacional público no es sólo un conjunto aleatorio de normas jurídicas que regulan las relaciones internacionales sino que dichas normas integran un sistema jurídico. Como se ha indicado, todo sistema jurídico tiene normas secundarias que permiten identificar las normas que pertenecen al sistema, generalmente denominadas fuentes del Derecho o normas sobre la producción jurídica.

			La expresión «fuentes del Derecho», a pesar de su difusión, requiere que se precise su significación debido a la pluralidad de sentidos que posee. En Derecho generalmente se distingue entre las «fuentes formales» del Derecho con lo que se alude a los mecanismos de producción jurídica o procedimientos mediante los que se crean las normas de un determinado sistema jurídico; las «fuentes materiales» que hacen referencia a las condiciones sociales, políticas, económicas o culturales que están en el origen de las normas y que influyen en su contenido, y, en tercer lugar, las «fuentes de conocimiento» del Derecho o medios mediante los que es posible conocer las normas (colecciones de legislación, repertorios de jurisprudencia, publicaciones o recursos informáticos, etc.). En un sentido estricto la expresión fuentes del Derecho se refiere a las fuentes formales o mecanismos de producción jurídica, pero esta significación tampoco es muy precisa porque presupone que todas las normas de un ordenamiento jurídico son el resultado de un proceso de producción determinado. En realidad en el ordenamiento jurídico más que normas sobre la producción normativa hay normas que permiten la identificación de las normas y normas sobre la transformación que regulan los mecanismos de creación y modificación de las normas.

			En Derecho internacional público, las fuentes del Derecho se encuentran recogidas en el artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, que reproduce casi textualmente el artículo del mismo número que se encontraba en el Estatuto del órgano judicial que le precedió, el Tribunal Permanente de Justicia Internacional que funcionó entre la Primera y la Segunda Guerra Mundiales. El artículo 38 menciona como fuentes del Derecho internacional público que deberá aplicar dicho tribunal: a) las convenciones internacionales o tratados; b) la costumbre internacional, y c) los principios generales de derecho. Esta disposición no es sólo una norma aplicable únicamente a los Estados que son parte en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, que tiene la naturaleza de un tratado internacional, ni se refiere sólo al funcionamiento de dicho tribunal internacional. El artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia tiene un alcance general y recoge las fuentes del ordenamiento internacional. En primer lugar, porque el propio artículo 38 dice que la función de la Corte es «decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas». En segundo lugar, por la aceptación general del Estatuto por todos los Estados que son miembros de las Naciones Unidas ya que el Estatuto forma parte de la Carta de las Naciones Unidas. En tercer lugar, porque cuando dicha disposición se incluyó en el Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia Internacional recogía lo que en la jurisprudencia de los tribunales internacionales arbitrales que habían funcionado con anterioridad ya se consideraban como fuentes del Derecho internacional público. El artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia es una disposición que contiene normas sobre la identificación de normas internacionales: los epígrafes b), referido a la costumbre internacional, y c) que incluye a los principios generales de Derecho. El epígrafe a) que menciona a los tratados internacionales es una norma sobre los mecanismos de creación y transformación de normas internacionales24.

			
PLAN DE EXPOSICIÓN

			En esta Parte II se exponen las fuentes del Derecho internacional público. En primer lugar, se ofrece una visión de conjunto de dichas fuentes: los tratados internacionales, la costumbre internacional, los principios generales del Derecho y los medios auxiliares para precisar su determinación (Tema 3). En esta Parte II se incluye el estudio de la fuente más numerosa y más detalladamente regulada de las obligaciones internacionales que son los tratados internacionales entre Estados (Temas 4-6). Por último, el Tema 7 presenta como otras fuentes del Derecho internacional nuevas modalidades de creación de obligaciones como son las resoluciones de las organizaciones internacionales (n.os 107-109) o surgidas de la práctica internacional y reconocidas por la jurisprudencia como son los actos unilaterales (n.º 110) o, en determinadas condiciones, la conducta de los Estados (n.º 111).

			
				
					24 Cfr. O. Casanovas, «Unidad y pluralismo en Derecho internacional público», Cursos de Derecho Internacional Bancaja de Derecho Internacional, vol. II, 1998, pp. 63-64 y 109.

				

			

		

	
		
			TEMA 3

			
LAS FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL

			
I. 28. LOS TRATADOS INTERNACIONALES: CONCEPTO Y CLASES

			El Estatuto de la Corte Internacional de Justicia hace referencia a «las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes» [art. 38.1.a)]. El término convenciones es equivalente al de tratados internacionales.

			
A) 29. CONCEPTO DE TRATADO INTERNACIONAL


			La Convención de Viena de 1969 sobre el Derecho de los tratados dice que «se entiende por tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento único o en dos o más instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominación particular» [art. 2.1.a)]. De dicha definición se desprende que los tratados internacionales pueden recibir distintas denominaciones: tratado, convención, acuerdo, pacto, carta, estatuto, etc. sin que esto afecte a su naturaleza. Igualmente pueden constar en un documento único o en varios, como sucede en los canjes de cartas o de notas.

			Los elementos esenciales de un tratado internacional son, en primer lugar, que exista un acuerdo, o sea que exprese unas declaraciones de voluntad coincidentes (consensus ad idem). Las partes en el acuerdo han de ser Estados o sujetos de Derecho internacional. La Convención de Viena sobre el Derecho de los tratados de 1969 regula exclusivamente los tratados entre Estados. En 1986 se adoptó en Viena otra Convención sobre el Derecho de los tratados, conocida como la Convención de Viena 2, que regula los tratados concluidos por organizaciones internacionales intergubernamentales. Los tratados internacionales han de ser acuerdos «regidos por el derecho internacional». Este requisito excluye los contratos internacionales en los que participan Estados y que se regulan por el Derecho interno o por otras reglas distintas del Derecho internacional público. Tampoco son tratados internacionales los acuerdos o compromisos a los que llegan los gobernantes de distintos Estados, conocidos como gentlemen’s agreements, que no son jurídicamente obligatorios ya que se trata de compromisos de honor que tienen un valor exclusivamente político.

			El artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia dice que los tratados «establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados» con lo que destaca su función esencialmente normativa. Aunque el tratado es un acuerdo, también es un medio de creación de normas aplicables a las relaciones entre las partes que lo suscriben. Por esto se distingue entre «Derecho internacional general» o normas internacionales aplicables universalmente a todos los Estados y «Derecho internacional particular» o normas que vinculan exclusivamente a algunos o a muchos Estados pero no tienen aplicación universal. El Derecho internacional se caracteriza por su relativismo en virtud del cual los derechos y obligaciones de los Estados dependen en muchos casos de las relaciones recíprocas que han establecido con otros Estados1. La distinción entre norma general y obligación particular en Derecho internacional público tiene un valor muy relativo.

			
B) 30. CLASES DE TRATADOS


			Los tratados internacionales se pueden clasificar en función de diversos criterios:

			— Por el número de sus Partes en tratados bilaterales entre dos Estados parte y tratados multilaterales entre más de dos Estados parte. Estos últimos a su vez se pueden clasificar en cerrados o abiertos según admitan o no la adhesión de terceros Estados.

			— Por la forma en la que se han concluido pueden ser tratados en forma solemne o simplificada. Los tratados en forma solemne tienen un procedimiento de conclusión en diversas fases de conformidad con las disposiciones del propio tratado y de las normas constitucionales para la manifestación del consentimiento de los Estados parte. Los tratados en forma simplificada o informales concluyen mediante un acto único como la firma o mediante un canje de notas.

			— Por la naturaleza de sus disposiciones el jurista alemán Heinrich Triepel (1868-1946) estableció la distinción entre dos tipos de tratados: el tratado-contrato (Vertrag) con disposiciones que contienen prestaciones recíprocas y diferenciadas al modo de los contratos de Derecho privado y el tratado-ley (Vereinbarung) con normas de idéntico contenido que rigen la conducta de las Partes al igual que la ley regula con carácter general la conducta de los ciudadanos. Esta clasificación actualmente sólo tiene un valor aproximativo pues, como ya se ha dicho, la distinción entre norma y obligación tiene en Derecho internacional un valor relativo.

			— Actualmente, reviste mayor interés una clasificación de los tratados en función de su relación con el orden jurídico internacional. Siguiendo al jurista norteamericano Oscar Schachter (1915-2003), se podría distinguir, en una clasificación que combina elementos de las anteriores, entre tratados bilaterales y multilaterales con obligaciones recíprocas; tratados multilaterales de naturaleza normativa con normas generales como, por ejemplo, la Convención de Viena sobre el Derecho de los tratados o la Convención sobre las misiones diplomáticas; y tratados con normas y mecanismos de aplicación dotados de órganos con facultades de creación normativa que regulan determinados sectores del ordenamiento internacional (regímenes internacionales) como, por ejemplo, la Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, los convenios universales y regionales para la protección de los derechos humanos o los convenios sobre la protección internacional del medio ambiente2. En este última categoría, tienen un especial interés en la actualidad los denominados tratados multilaterales de protección de intereses generales, que se caracterizan porque tienen por objeto la regulación y protección de intereses generales de la comunidad internacional mediante la creación de algunas normas de interés público de las que se derivan obligaciones colectivas (ya sean interdependientes o bien de estructura integral) que tienen una vocación universal3.

			
II. 31. LA COSTUMBRE INTERNACIONAL

			artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia dice que, en el ejercicio de su función de decidir conforme al Derecho internacional, deberá aplicar, después de mencionar los tratados, «la costumbre internacional como prueba de una práctica generalmente aceptada como derecho» [art. 38.1.b)].

			
A) 32. NATURALEZA DE LA COSTUMBRE INTERNACIONAL


			La costumbre internacional, en cuanto fuente de normas jurídicas internacionales, no es el producto normativo final de un procedimiento formalizado. Su creación es el resultado de un proceso dinámico que se desarrolla en la «fábrica social» de las relaciones internacionales y son los órganos que tienen que aplicarla los que deben identificar los «elementos de la costumbre» y determinar su contenido.

			Para la corriente doctrinal conocida como positivismo voluntarista, muy extendida a finales del siglo XIX y principios del siglo XX que tiene en el mencionado jurista alemán Heinrich Triepel y en el jurista italiano Dionisio Anzilotti (1867-1950) como sus más destacados representantes, la costumbre internacional tendría la naturaleza de un pacto tácito. De acuerdo con esta perspectiva de análisis sólo existiría una única fuente del Derecho internacional: el acuerdo entre los Estados. Dicho acuerdo podría revestir una forma expresa y por escrito en los tratados internacionales y una forma tácita en la costumbre internacional a través de la conducta de los Estados. Según esta concepción, el Derecho internacional no sería más que una red muy tupida de acuerdos bilaterales entre Estados. A esto se ha replicado que la costumbre no es un pacto porque no es necesario para que obligue a un determinado Estado que la haya aceptado con su conducta. Tampoco es preciso que en su formación participen los órganos encargados de manifestar el consentimiento del Estado. Además, la costumbre internacional se aplica inmediatamente a los Estados que acaban de adquirir la independencia y que, por definición, no han podido mediante su conducta contribuir al proceso de formación de las normas consuetudinarias.

			Para la concepción normativista del Derecho, cuyo autor más destacado fue Hans Kelsen (1881-1973), la costumbre internacional sería un tipo de normas surgido de un determinado procedimiento de creación jurídica. De acuerdo con esta corriente, las normas jurídicas se crean en virtud de procesos establecidos en normas anteriores y que a su vez les confieren validez. La disposición del artículo 38.1.b) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia sería una norma sobre la producción de un determinado tipo de normas internacionales: las normas consuetudinarias. Para que esto fuera así sería necesario que dicha disposición estableciera un determinado procedimiento de creación de normas. Sin embargo, dicha norma se limita a consignar determinadas características que deberán reunir las normas consuetudinarias: los denominados «elementos» de la costumbre internacional.

			
B) 33. LA IDENTIFICACIÓN DE LA COSTUMBRE INTERNACIONAL


			La costumbre internacional es un derecho no escrito derivado de la práctica general aceptada como derecho. Por ello, se ha criticado la redacción del artículo 38, porque no es exacto referirse a la costumbre como «prueba de una práctica generalmente aceptada como derecho» ya que la costumbre no es una prueba y hubiera sido más preciso que dijera «la costumbre de la que es prueba una práctica generalmente aceptada como derecho». Por lo tanto, parece más ajustado considerar la disposición del artículo 38.1.b) sobre la costumbre internacional como una norma para la identificación de un determinado tipo de normas internacionales y no como una norma sobre la producción de normas internacionales.

			Esta interpretación ha sido confirmada por los trabajos de la Comisión de Derecho Internacional llevados a cabo durante los últimos años. La CDI incluyó en 2012 el tema de la «Formación y prueba del derecho internacional consuetudinario» en su programa de trabajo y nombró Relator especial a Michel Wood. No obstante, ya en 2013, debido a la naturaleza de la costumbre y de su propia tarea, cambió el título del tema a «Identificación del derecho internacional consuetudinario». Así, las conclusiones aprobadas definitivamente con sus comentarios en 2018 por la CDI tienen por objeto los criterios y la metodología para identificar la existencia de las normas consuetudinarias y para determinar su contenido.4 Dichas conclusiones incluyen el enfoque básico para la identificación de las normas consuetudinarias (el enfoque «basado en dos elementos»), los medios para la prueba e identificación y las excepciones sobre el ámbito de aplicación de la costumbre: el objetor persistente y el derecho internacional consuetudinario particular.

			
C) 34. LOS ELEMENTOS DE LA COSTUMBRE INTERNACIONAL


			Para entender la naturaleza de la costumbre internacional es preciso analizar lo que se denomina «elementos» de la costumbre. Se trata de los elementos constitutivos que permiten la identificación de las normas consuetudinarias. La jurisprudencia internacional, la doctrina y la propia CDI exigen que para identificar la existencia de una norma consuetudinaria internacional y para determinar su contenido «es necesario cerciorarse de que existe una práctica general que es aceptada como derecho (opinio iuris)» (Conclusión 2 de la CDI). Se distingue, por tanto, un elemento material (una práctica general) y un elemento espiritual (aceptada como derecho [opinio iuris]), que se determinan por separado (Conclusión 3) pero que, como señaló la CIJ en el asunto de la Plataforma continental del Mar del Norte, se deben reunir ambas condiciones5.

			1. El elemento material de la costumbre (diuturnitas) está formado por la práctica general. Dicha práctica se refiere principalmente a la de los Estados porque son los principales sujetos del ordenamiento jurídico internacional y tienen competencias generales (Conclusión 4.1). No obstante, la práctica también puede incluir el comportamiento que se atribuya a las organizaciones internacionales (Conclusión 4.2). Más dudas suscita el comportamiento de los actores no estatales al que la CDI excluye de la práctica que puede contribuir a la formación o a la expresión de normas consuetudinarias y la reduce a una función complementaria para la valoración de la práctica de los Estados y de las organizaciones internacionales (Conclusión 4.3). En cambio, algunos autores defienden que, en la comunidad internacional actual, dicha práctica podría contribuir de forma más directa a la formación o a la expresión de las normas consuetudinarias en un sistema jurídico inclusivo en el que los actores no estatales cada vez tienen una mayor participación6.

			i) La diversidad de formas de la práctica estatal.—La práctica del Estado consiste en el comportamiento del Estado, ya sea en el ejercicio de sus funciones ejecutivas, legislativas, judiciales o de otra índole en la que estén en juego facultades de poder público (Conclusión 5). El Estado, a estos efectos, actúa como una unidad y todos sus poderes contribuyen a la práctica que da lugar a la costumbre y no solamente los órganos encargados de actuar a nivel internacional como el Jefe del Estado, el Jefe de Gobierno, el ministro de Asuntos Exteriores o los representantes diplomáticos, ya que la costumbre no es un pacto tácito.

			La práctica puede consistir en la conducta seguida por los Estados en las cuestiones de carácter internacional y puede derivar, por un lado, de actos del poder ejecutivo o gobierno en sus relaciones con los demás Estados, como son los actos y la correspondencia diplomáticos, o los relativos al trato que dan a sus propios nacionales; por otro lado, pueden ser actos del poder legislativo mediante leyes que regulan cuestiones de interés internacional como tratados o inmunidades; y, por último, la práctica puede consistir en actos del poder judicial o sentencias de los tribunales que decidan sobre litigios que plantean cuestiones relevantes para el Derecho internacional porque afecten a Estados extranjeros, al trato a los ciudadanos extranjeros o al ejercicio de poderes de los órganos del Estado en el espacio, etc.

			La práctica puede tener diversas formas y comprende tanto actos materiales como verbales. Asimismo, en determinadas circunstancias, puede incluir también la inacción si se trata de una abstención deliberada (Conclusión 6.1). En el asunto del Lotus entre Francia y Turquía, que fue decidido por el Tribunal Permanente de Justicia Internacional, se planteó la cuestión de si la práctica podría consistir en una falta de actuación de los Estados. El abogado del gobierno francés sostenía que la omisión de los Estados podía dar lugar a una norma consuetudinaria de carácter prohibitivo debido a que su falta de actuación se debía a que consideraran que tenían la obligación de no actuar en determinados casos. La sentencia admitió, en principio, dicha posibilidad pero negó que en el litigio en cuestión existiera una norma consuetudinaria prohibitiva porque hubiera sido necesario probar que «la abstención se debiera a la conciencia de que hubiera una obligación de abstenerse»7.

			ii) Los requisitos de la práctica.—La práctica pertinente para la formación o la expresión de normas consuetudinarias debe ser general y constante pero no se exige una duración concreta (Conclusión 8). El primer requisito es que la práctica sea general en el sentido de que sea suficientemente extendida y representativa. Esto no significa que todos y cada uno de los Estados que forman la comunidad internacional hayan contribuido con la actuación de sus órganos a la formación de la norma consuetudinaria. Hay Estados que por sus características geográficas no han podido contribuir a la formación de normas consuetudinarias en materia de Derecho del mar, otros por su escaso desarrollo económico y tecnológico tampoco han podido hacerlo en otros ámbitos. Para la formación de la regla consuetudinaria es suficiente que la práctica sea «general», lo que supone que sea seguida por numerosos Estados y no haya un grupo significativo que se oponga a ella. En otros términos, es preciso que los Estados que hayan tenido la oportunidad o la posibilidad de realizar un determinado comportamiento sean representativos en función de todas las circunstancias, incluidos los diferentes intereses en juego y las regiones geográficas. Además, la práctica debe ser suficientemente extendida sin que ello exija la universalidad.

			El segundo requisito es que la práctica sea constante en el sentido de que sea uniforme. Es decir, es preciso que del conjunto de actos de los diferentes Estados se pueda inducir una pauta uniforme de comportamiento que proporcione el contenido normativo a la nueva norma consuetudinaria. No es necesario que la práctica pertinente sea absolutamente uniforme, lo que significa que el que haya algunas incoherencias o contradicciones no impide la formación o la existencia de la norma. El carácter general de la costumbre también se manifiesta en los casos en que haya Estados que no ajusten su conducta a lo establecido por la norma ya que, como dijo la sentencia en el asunto de las actividades militares y para militares en Nicaragua, «la Corte considera suficiente que los Estados ajusten su conducta en general a dichas normas, y que consideren las conductas que no se acomodan a la norma como violaciones de ésta y no como manifestaciones del reconocimiento de una nueva norma»8.

			Por último, no se exige una duración determinada de la práctica pertinente. Como afirmó la CIJ en el asunto de la Plataforma continental del Mar del Norte, «el trascurso de un corto periodo de tiempo no impide necesariamente la formación de la nueva norma de derecho internacional consuetudinario».9 No obstante, la Corte rechazó la denominada «costumbre instantánea» por lo que es imprescindible el trascurso de algún tiempo para que se origine una práctica general. En todo caso, el tiempo puede desempeñar un papel fundamental en relación al cambio porque la costumbre internacional no es un tipo de normas que no puedan modificarse. Muchas normas consuetudinarias tienen un carácter dispositivo que los Estados pueden modificar inter se mediante acuerdos internacionales. Las normas consuetudinarias también pueden perder vigencia por abandono de la práctica de los Estados (desuetudo) o ser modificadas por una práctica general que haya dado origen a una norma consuetudinaria posterior.

			iii) Excepciones al ámbito de aplicación general de la costumbre.—La exigencia de una práctica general como elemento material constitutivo de las normas consuetudinarias no es incompatible con dos excepciones relativas al ámbito de aplicación de algunas normas consuetudinarias: la situación del objetor persistente y el derecho internacional consuetudinario particular.

			La figura del denominado objetor persistente hace referencia a un Estado que se ha opuesto a una norma consuetudinaria mientras se encontraba en proceso de formación. Pero, para que dicha situación sea conforme con el Derecho internacional, es preciso, por un lado, que el Estado opositor manifestara su discrepancia en el estadio previo a la existencia de la norma consuetudinaria; esto es, cuando todavía no hubiera una práctica general ni se dieran las demás condiciones para la existencia de una norma consuetudinaria. Y, por otro lado, es necesario que la objeción sea expresada de forma clara, comunicada a los demás Estados y mantenida de forma persistente y consistente (Conclusión 15). Una vez constatada la existencia de una norma consuetudinaria, si un Estado adopta una posición discrepante y no ajusta su conducta a lo establecido en la norma sencillamente se produce una violación de la norma. La regla sobre el objetor persistente es una norma secundaria relativa al «ámbito de aplicación de una norma consuetudinaria internacional o a su oponibilidad», pero no regula ni la identificación, ni la creación, ni la determinación del contenido de las normas primarias sustantivas10.

			Las normas de derecho internacional consuetudinario particular son aquellas normas consuetudinarias que se aplican entre un número limitado de Estados (Conclusión 16). La jurisprudencia de la CIJ hace referencia a este tipo de normas con diferentes expresiones como «derecho internacional particular del sistema jurídico americano» o «africano», como «costumbre regional» o «costumbre local». Son normas consuetudinarias cuyo ámbito de aplicación no alcanza a todos los Estados sino tan sólo a diversos grupos de Estados por motivos derivados de su situación geográfica, una causa, interés o actividad común o cualquier otra comunidad de interés. En estos casos, tanto la CDI (Conclusión 16.2) como la jurisprudencia internacional han exigido el enfoque de los dos elementos. En el asunto del derecho de asilo la Corte Internacional de Justicia se refirió «a una pretendida costumbre regional o local propia de los Estados de América Latina», pero exigió la prueba de «un uso constante y uniforme, practicado por los Estados en cuestión»11. En el asunto del derecho de paso por territorio de la India se discutió la existencia de una posible costumbre bilateral o local entre la India y Portugal, pero la sentencia de la Corte Internacional de Justicia también exigió la existencia de «una práctica aceptada por ellos como reguladora de sus relaciones»12. Ahora bien, en el derecho internacional consuetudinario particular, el requisito de la generalidad de la práctica ha de ser entendido como una práctica constante entre los Estados interesados que haya sido aceptada como derecho (opinio iuris)13.

			2. El elemento espiritual o subjetivo es el segundo criterio de identificación de las normas consuetudinarias. Consiste en la creencia de que la conducta seguida por los Estados obedece a la observancia de una norma que la prescribe (opinio iuris sivenecessitatis). El art. 38.1.b) del Estatuto de la CIJ se refiere a él como una práctica «generalmente aceptada como derecho». La opinio iuris «significa que la práctica en cuestión ha de seguirse con el convencimiento de la existencia de una obligación jurídica o un derecho» (Conclusión 9.1).

			La exigencia de este segundo elemento fue negada por la corriente normativista porque era imposible probar que existiera una norma previa que permitiera determinar qué actitudes psíquicas confieren a los actos u omisiones en que consiste la práctica de los Estados la naturaleza de costumbre internacional. Este rechazo del elemento espiritual o subjetivo se debía a los presupuestos teóricos de la propia concepción normativista que atribuía a la norma internacional sobre la costumbre la naturaleza de una norma sobre la producción normativa. Siendo así que se trata de una norma sobre la identificación normativa se comprende que los elementos material y espiritual sólo son características de la norma consuetudinaria que se proyectan a posteriori sobre procesos sociales que ya han desarrollado. La jurisprudencia internacional ha reiterado la exigencia del elemento espiritual o subjetivo de la costumbre internacional. En los asuntos de la plataforma continental del Mar del Norte se afirma que la práctica no sólo debe ser constante, sino los actos también «deben tener tal carácter, o realizarse de tal forma, que demuestren la creencia de que dicha práctica se estima obligatoria en virtud de una norma jurídica que la prescriba»14.

			i) La naturaleza de la opinio iuris.—La naturaleza del elemento subjetivo del derecho internacional consuetudinario ha sido objeto de debate permanente en la doctrina. La exigencia de la aceptación como derecho fue incorporada en el Derecho internacional por la doctrina positivista voluntarista de finales del siglo XIX y de principios del siglo XX por la necesidad de una respuesta alternativa al derecho natural que explicara por qué algunas prácticas de los Estados podían ser consideradas normas jurídicas y otras no. Dicha doctrina, como ya se ha señalado, concibió la aceptación como derecho como un pacto tácito.15 Esta concepción fue recogida por el Tribunal Permanente de Justicia Internacional en 1927 en el asunto del Lotus.16 No obstante, la evolución del ordenamiento jurídico internacional, la doctrina iusternacionalista mayoritaria, la propia jurisprudencia internacional más reciente (asunto de la Plataforma continental del Mar del Norte) y la propia CDI en sus conclusiones sobre el tema17 muestran que la naturaleza del elemento subjetivo no es la de un pacto tácito porque no se exige el consentimiento formal de cada uno de los obligados. Por ello, junto a la exigencia de la «aceptación como derecho» se ha mantenido la expresión latina opinio iuris, que capta mejor la naturaleza de dicho elemento como la convicción jurídica de la existencia de una obligación o de un derecho. Esta convicción jurídica (y no el consentimiento formal) explica que los Estados se consideran jurídicamente obligados o que tienen derecho a hacer algo. Dicha convicción jurídica explica que una práctica pertinente les permite, exige o prohíbe determinado comportamiento.

			ii) La función de la opinio iuris.—La función de la opinio iuris es ayudar a distinguir las normas jurídicas consuetudinarias de otras normas de conducta basadas en la cortesía, la conveniencia o el interés político pero que no tienen trascendencia jurídica. Este es el caso de las cortesías diplomáticas respecto al orden de prelación en el cuerpo diplomático o a la colocación de alfombras rojas. La opinio iuris permite distinguir la norma jurídica del simple uso o del simple hábito (Conclusión 9.2).

			iii) La identificación y prueba de la opinio iuris.—La aceptación como derecho (opinio iuris), la convicción jurídica de la existencia de una obligación o de un derecho, debe identificarse en los Estados que llevan a cabo la práctica pertinente y, también en aquéllos que pudieran estar en condiciones de reaccionar a ella.18 No es necesario demostrar que todos y cada uno de los Estados aceptan como derecho una determinada norma. La identificación de la opinio iuris debe ser amplia, representativa y, además, con poca o inexistente oposición. Algunos autores19 y jueces20, con argumentos diferentes, defienden que en la actualidad la opinio iuris no sería el resultado de la simple agregación de la convicción jurídica individual de los Estados sino que el criterio subjetivo de identificación de las normas consuetudinarias sería la opinio iuris communis, entendida como la conciencia jurídica universal de la humanidad.

			La prueba del elemento subjetivo se puede realizar a través de una gran variedad de formas (Conclusión 10). No obstante, la valoración de los distintos medios primarios de prueba exige tener en cuenta muchos aspectos. Los documentos diplomáticos y parlamentarios, las manifestaciones de los representantes de los gobiernos en conferencias diplomáticas u organizaciones internacionales deben ser manejados con prudencia. Lo mismo se puede decir de las sentencias de los tribunales internos porque no aplican directamente el Derecho internacional sino el Derecho interno. Mayor importancia tienen las leyes internas, sobre todo cuando regulan cuestiones de interés internacional. Buena parte de las normas consuetudinarias en materia de Derecho internacional marítimo tienen su origen en legislaciones internas de los Estados. La jurisprudencia de los tribunales arbitrales e internacionales, aunque no tiene el valor de fuente del Derecho internacional, constituye un medio esencial para conocer las normas consuetudinarias que aparecen aplicadas en los laudos y sentencias. Los tratados internacionales, especialmente los tratados internacionales multilaterales de codificación del Derecho internacional, constituyen también un medio que facilita extraordinariamente la prueba de la opinio iuris de las normas internacionales consuetudinarias.

			
III. 35. LA CODIFICACIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

			El proceso de codificación consiste en reunir en un texto único con disposiciones sistemáticamente ordenadas las normas sobre una determinada materia anteriormente dispersas en costumbres y textos de distinta naturaleza. Estos textos son leyes que por su importancia se denominan en los ordenamientos jurídicos estatales «códigos». El término codificación del Derecho internacional, en un medio como la comunidad internacional carente de un verdadero poder legislativo, se utiliza en un sentido genérico para referirse a textos en los que se recogen por escrito y de un modo sistemático disposiciones de naturaleza consuetudinaria que regulan un determinado sector del Derecho internacional público21.

			El instrumento mediante el que se codifican disposiciones de Derecho internacional, en defecto de la ley, es el tratado multilateral. Por su contenido dichos tratados internacionales se pueden denominar tratados internacionales normativos o de codificación del Derecho internacional. La negociación de dichos tratados puede realizarse mediante la convocatoria de una conferencia diplomática en la que participen los representantes de los Estados o en el seno de una organización internacional.

			Los antecedentes de la codificación del Derecho internacional se encuentran en el siglo XIX. El Congreso de Viena de 1815 reguló el régimen de navegación por los ríos internacionales, la prohibición de la esclavitud y el rango de los representantes diplomáticos. Las Conferencias de Paz de La Haya de 1899 y 1907 aprobaron tratados sobre los medios de solución pacífica de los conflictos internacionales y sobre el Derecho de la guerra. También hubo intentos de codificación privada por parte de algunos autores. Esta labor codificadora fue acompañada por las resoluciones adoptadas en los congresos y reuniones de asociaciones científicas como el Instituto de Derecho Internacional y la International Law Association, ambas creadas en 1873. En la primera mitad del siglo XX hay que destacar la codificación privada realizada por la Universidad de Harvard a través del programa Harvard Research in International Law iniciado en 1927 y el intento auspiciado por la Sociedad de las Naciones que convocó una conferencia de codificación del Derecho internacional en La Haya en 1930 que se ocupó de los temas de la nacionalidad, las aguas territoriales y la responsabilidad de los Estados por daños causados a los extranjeros en su territorio. Dicha conferencia sólo consiguió aprobar un tratado sobre el primero de los temas mencionados, pero sirvió para constatar las dificultades que tiene la labor de codificación internacional.

			Tras la creación de las Naciones Unidas la codificación del Derecho internacional ha tenido un importante desarrollo. La Carta de las Naciones Unidas atribuye a la Asamblea General la tarea de «impulsar el desarrollo progresivo del derecho internacional y su codificación» [art. 13.1.a)]. Con dicho fin, en 1947 la Asamblea General, mediante la resolución 94 (I), creó la Comisión de Derecho Internacional formada en la actualidad por treinta y cuatro miembros expertos en Derecho internacional que no ostentan la representación de sus gobiernos. Toda labor de codificación tiene necesariamente un componente de desarrollo progresivo. Por esto, el artículo 15 del Estatuto de la Comisión de Derecho Internacional establece una distinción y definición de uno y otro solamente «por comodidad». El término «codificación» se emplea para designar «la más precisa formulación y sistematización de las normas de derecho internacional en materias en las que ya exista amplia práctica de los Estados, así como precedentes y doctrinas»; la expresión «desarrollo progresivo» designa «la elaboración de proyectos de convenciones sobre temas que no hayan sido regulados todavía por el derecho internacional o respecto a los cuales los Estados no hayan aplicado, en la práctica, normas suficientemente desarrolladas».

			La labor de codificación combina los trabajos de estudio por la Comisión de Derecho Internacional con los debates en las Naciones Unidas y las observaciones de los gobiernos sobre los temas estudiados. Se pueden distinguir tres fases en el procedimiento generalmente seguido. En una primera fase, la Asamblea General propone un tema que, si es aceptado por la Comisión, ésta procede al nombramiento de un Relator Especial que realiza un estudio y presenta un proyecto de artículos. La Comisión debate dicho proyecto y un comité de redacción formula un texto provisional de artículos sobre el tema acompañado de comentarios. En una segunda fase, dicho texto provisional es sometido a la Asamblea General de las Naciones Unidas y a los gobiernos para que formulen sus observaciones. En una tercera fase, el Relator Especial redacta un informe con comentarios sobre el debate de la Asamblea General y las observaciones de los gobiernos. La Comisión vuelve a examinar, en segunda lectura, el proyecto de artículos y elabora un proyecto final (Final Draft) de artículos sobre el tema que somete a la Asamblea General. Ésta puede recomendar que se tome nota del informe o que se apruebe mediante una resolución; que se recomiende a los Estados miembros para que concluyan una convención o que se convoque una conferencia diplomática para concluir un convenio.

			La Comisión de Derecho Internacional ha intervenido en la preparación de importantes textos de codificación del Derecho internacional como las Convenciones de Derecho del Mar de 1958, la Convención sobre las relaciones diplomáticas (1961), la Convención sobre las relaciones consulares (1963), la Convención sobre las misiones especiales (1969), la Convención de Viena sobre el Derecho de los tratados (1969), la Convención sobre la sucesión de Estados en materia de tratados (1978), la Convención sobre sucesión de Estados en materia de bienes, archivos y deudas de Estado (1983), la Convención sobre tratados ente Estados y organizaciones internacionales o entre organizaciones internacionales (1986), la Convención sobre régimen jurídico de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la navegación, etc. Otros textos importantes no se han traducido en convenios como los Principios de derecho internacional reconocidos por el Estatuto y las sentencias del Tribunal de Nuremberg (1950) y los artículos sobre la responsabilidad internacional de los Estados (2001) y de las organizaciones internacionales (2011). Sin embargo, un texto de la importancia de la Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982, aunque auspiciado por las Naciones Unidas, se gestó sin la participación de la Comisión de Derecho Internacional. Su preparación se encomendó a un órgano político, la Comisión de Fondos Marinos creada por la Asamblea General, y la negociación se desarrolló en el marco de una conferencia diplomática que se inauguró en Caracas en 1973 y se concluyó en Montego Bay (Jamaica) en 1982.

			
IV. 36. LA COSTUMBRE INTERNACIONAL Y LOS TRATADOS INTERNACIONALES

			En principio, los tratados sólo crean derechos y obligaciones para las partes. En el asunto de la Comisión internacional de río Oder el TPJI dijo que un tratado, como era la Convención de Barcelona sobre ríos navegables, no era aplicable a Polonia que la había firmado pero no la había ratificado22. Pero los tratados internacionales tienen una función secundaria importante, especialmente los tratados multilaterales, ya que pueden ser un medio de prueba para conocer normas consuetudinarias o pueden dar origen a dichas normas. El jurista uruguayo Eduardo Jiménez de Aréchaga (1912-1994) sistematizó la jurisprudencia internacional sobre esta cuestión y distinguió tres tipos de relaciones que se pueden establecer entre las disposiciones de los tratados internacionales y las normas consuetudinarias23. Estos tres tipos de relaciones con los tratados pueden contribuir a la identificación de las normas consuetudinarias. (Conclusión 11 de la CDI).

			
A) 37. TRATADOS INTERNACIONALES CON DISPOSICIONES DECLARATIVAS DE NORMAS CONSUETUDINARIAS


			Los tratados internacionales multilaterales, especialmente los tratados de codificación del Derecho internacional, pueden afirmar que algunas disposiciones declaran reglas consuetudinarias que ya forman parte del Derecho internacional público. Éste es el caso, por ejemplo, del artículo 1 de la Convención para la prevención y la sanción del delito de genocidio que dice que los Estados parte «confirman» que el genocidio es un delito de derecho internacional24 y el preámbulo de la Convención de Ginebra de 1958 sobre la alta mar que dice que sus disposiciones se aprobaron «como declaratorias en términos generales de los principios establecidos de derecho internacional». En estos casos, la norma consuetudinaria y la norma convencional tienen el mismo contenido pero poseen una existencia independiente. Así se puso de manifiesto en el asunto de las actividades militares y paramilitares en Nicaragua respecto del artículo 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas que prohíbe el uso de la fuerza25. En consecuencia, el artículo 43 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los tratados establece que la nulidad o la terminación del tratado no afectarán al deber de cumplir las obligaciones que derivan de la norma consuetudinaria.

			
B) 38. TRATADOS CON DISPOSICIONES CRISTALIZADORAS DE NORMAS CONSUETUDINARIAS


			El tratado internacional multilateral puede ir precedido de una práctica internacional insuficiente, pero de los trabajos de la Comisión de Derecho Internacional, de los debates en la conferencia diplomática y de la aprobación del texto convencional se puede concluir que algunas de sus disposiciones han «cristalizado» una norma consuetudinaria. Mediante esta metáfora de la cristalización se trata de poner de relieve que el tratado multilateral constituye un precedente dotado de un valor especial y que culmina un proceso de formación de una norma consuetudinaria. En la sentencia sobre los asuntos de la plataforma continental del Mar del Norte la CIJ admitió en principio esta posibilidad26.

			Para determinar el carácter declarativo o cristalizador de las disposiciones de un tratado multilateral hay que tener en cuenta lo que diga expresamente el tratado, los trabajos preparatorios, la forma en que fue adoptado el texto y si está admitida la formulación de reservas.

			
C) 39. TRATADOS INTERNACIONALES CON UN EFECTO GENERADOR DE NORMAS CONSUETUDINARIAS


			En este caso se considera que con anterioridad al tratado multilateral no existe una norma consuetudinaria, pero de la influencia ejercida por el tratado y la práctica posterior de los Estados dicha norma habría surgido después de la conclusión del tratado. Esta posibilidad también fue admitida en los asuntos de la plataforma continental en el Mar del Norte27, pero la Corte consideró que para que se produzca este resultado es preciso que la disposición en cuestión tenga un «carácter fundamentalmente normativo», es decir, que pueda constituir la base de una regla general; que exista una participación muy amplia y representativa en el tratado y que exista una práctica de los Estados que no son parte en el tratado que refleje la opinio iuris de que dicha práctica se considera obligatoria.

			
V. 40. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

			El Estatuto de la CIJ, después de los tratados y de la costumbre internacional, menciona entre las fuentes del Derecho internacional a «los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas» [art. 38.1.c)]. La cuestión de los principios generales del Derecho está relacionada con el problema de que los jueces no puedan dictar sentencia sobre un litigio porque no hay norma aplicable (non liquet). La solución seguida en los sistemas estatales consiste en reconocer a los jueces una función creadora de las normas, de modo que la decisión adoptada en el caso inédito pueda servir como norma en casos posteriores idénticos, sistema seguido en los países de Common Law, o bien autorizándoles a aplicar principios generales derivados del ordenamiento jurídico que permitan dictar sentencia sin que esto suponga reconocerles ninguna función creadora de normas. Cuando se redactó el Estatuto del TPJI, en el seno de una comisión preparatoria, conocida como el «Comité de los Diez», nombrada por la Sociedad de las Naciones, se planteó el problema de qué debería hacer si no había tratado o costumbre internacional para resolver un litigio. Como se trataba de una jurisdicción internacional, los Estados difícilmente hubieran aceptado reconocer a los jueces una función creadora de las normas. El presidente de dicha comisión, el jurista belga barón Descamps (1847-1933), propuso que el Tribunal aplicara «las reglas de Derecho internacional reconocidas por la conciencia jurídica de las naciones civilizadas». Esta referencia a la «conciencia jurídica» pareció excesivamente iusnaturalista y al final se adoptó el texto actual propuesto por el jurista norteamericano Elihu Root (1845-1937) que formaba parte de la comisión. El jurista británico Lord Phillimore (1845-1929) precisó que dicha fórmula debía entenderse referida a las normas jurídicas aceptadas por «todas las naciones civilizadas in foro domestico», con lo que le dio una interpretación claramente positivista. De este modo, se propiciaba una heterointegración dado que dichos principios pasarían de los ordenamientos estatales a un ordenamiento distinto como es el Derecho internacional público.
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