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PALABRAS PREVIAS A LA PRESENTE EDICIÓN

			Imposible no referirse a la altura del tercer decenio del siglo xxi al Espacio Europeo de Educación Superior (EEES o Plan Bolonia), implantado ya en la mayoría de las universidades españolas, e impulsor de la publicación de meritorios manuales adaptados a los nuevos planteamientos pedagógicos. Sin embargo, en la medida en que el Plan Bolonia acorta los períodos de enseñanza de las disciplinas y conlleva una considerable disminución de las clases teóricas en beneficio de distintas modalidades de enseñanzas prácticas, parece que manuales como el presente siguen siendo útiles, e incluso necesarios, aunque sólo sea como material de consulta y fuente de más amplia información y reflexión para estudiantes y juristas en general. Este punto de vista, compartido por muy ilustres compañeros y por la editorial del Curso, nos ha llevado a una nueva puesta al día que no se separa de las grandes líneas de anteriores ediciones.

			En estas palabras introductorias hacemos de nuevo una presentación global del estado del Derecho Internacional, con sus puntos fuertes y débiles o, si se quiere, con sus luces y sus sombras.

			De sus puntos débiles dan testimonio continuo los medios de comunicación, particularmente cuando informan de incesantes y mortíferas hostilidades bélicas internacionales o internas. Se calcula la existencia en el mundo de un centenar de conflictos armados que, por su alcance e intensidad, implican la violación de los principios de la Carta de las Naciones Unidas, así como la vulneración del Derecho Internacional Humanitario. En Oriente Medio ilustran esta realidad trágica, entre otros posibles ejemplos, el sangrante conflicto sirio iniciado en 2011, o las continuas acciones armadas y terroristas del autodenominado Estado islámico —﻿actor espurio de las relaciones internacionales﻿—; también, las hostilidades solapadas en el territorio de Yemen, como los enfrentamientos de militantes huzíes o de la organización Al-Qaeda contra el Gobierno de ese país, y los ataques huzíes contra buques de Estados extranjeros a lo largo de 2023, que han comportado las respuestas armadas de una operación multinacional bajo la invocación de la legítima defensa del artículo 51 de la Carta y de la preservación de los derechos y libertades de navegación.

			No puede obviarse aquí el interminable conflicto israelo-palestino. La ola de violencia más reciente surgió tras los ataques del 7 de octubre de 2023 perpetrados por la organización Hamás en territorio israelí, y la posterior respuesta militar de Israel. Se trata de una de las controversias internacionales de mayor complejidad política, jurídica, histórica y analítica. Esta situación no solo supone una amenaza a la estabilidad geoestratégica de la región —﻿por su extensión a Irán, Irak, Siria o Líbano﻿—, sino que igualmente constituye una amenaza a la paz y a la seguridad internacionales. Además, pese a la intervención a lo largo de varias décadas de distintos órganos de la estructura institucional de Naciones Unidas, puede afirmarse que la Comunidad Internacional todavía no ha sido capaz de ofrecer soluciones viables y convincentes para los principales implicados.

			Una de las últimas reacciones de aquella tuvo lugar el 10 de mayo de 2024, cuando la Asamblea General solo pudo ampliar los derechos de Palestina como Estado no miembro observador de Naciones Unidas. En esa resolución del órgano plenario se manifiestan las múltiples dimensiones del orden jurídico internacional implicadas en este tema, a saber: el reconocimiento de un Estado y su estatuto en una organización internacional, el cumplimiento por un Estado de las resoluciones o decisiones de distintos órganos de Naciones Unidas, el derecho a la libre determinación de los pueblos y a la estatalidad, la adquisición de un territorio por la fuerza, el estatuto jurídico de un territorio ocupado y las obligaciones del ocupante y, por supuesto, el derecho a la guerra o ius ad bellum, además del derecho en la guerra o ius in bello, entre otras dimensiones. Por ello, conviene resaltar el alcance jurídico-político que deberían tener las solicitudes de órdenes de detención del Fiscal de la Corte Penal Internacional, realizadas el 20 de mayo de 2024, contra ciertos miembros de Hamas, el Jefe del Gobierno de Israel, y su Ministro de Defensa, ante la posible comisión de crímenes de guerra y de lesa humanidad. En la línea de las sombras del Derecho Internacional sobre este conflicto armado, el Tribunal Internacional de Justicia ha visto cómo Israel, acusado por África del Sur de la violación de la Convención sobre el Genocidio en el territorio de Gaza, ignoraba sus órdenes sucesivas sobre medidas provisionales de 26 de enero, de 28 de marzo, y de 24 de mayo de 2024. En consecuencia, las Fuerzas de Defensa de Israel no aseguraban la asistencia humanitaria ni suspendían las operaciones militares. España decidió intervenir en junio de 2024, como Estado parte en la Convención sobre el Genocidio, porque en el litigo se plantea una interpretación de este tratado. Por último, el Tribunal Internacional de Justicia emitió el 19 de julio de 2024 la opinión consultiva sobre las consecuencias jurídicas de las políticas y prácticas de Israel en el territorio palestino ocupado, incluido Jerusalem Este. En este dictamen una mayoría de jueces opinó que la continua presencia de Israel en los territorios ocupados era ilegal, que ese Estado tenía la obligación de poner fin lo antes posible a esta presencia ilegal, que debían cesar los asentamientos, que Israel debía reparar el daño causado y que los Estados o las organizaciones internacionales no debían reconocer que esa presencia en territorio ocupado era legal. Un año después, Israel todavía no ha cumplido los términos del dictamen. Complementariamente, la Asamblea General solicitó en diciembre de 2024 otro dictamen consultivo al Tribunal Internacional de Justicia sobre cuáles son las obligaciones de Israel en relación con la presencia y las actividades de Naciones Unidas, de otras organizaciones internacionales y de terceros Estados, en el territorio ocupado de Palestina.

			En Europa son hechos muy preocupantes los relativos a la fuerza armada desplegada en Ucrania por el ejército de la Federación Rusa a partir del 24 de febrero de 2022. Algunos analistas han avanzado la idea de que se produciría al cabo del tiempo una reestructuración de la arquitectura política y de poder de la Comunidad Internacional, con la aparición de dos grandes bloques. Uno de ellos sería el occidental integrado por países democráticos y respetuosos de los derechos humanos. El otro bloque sería el euroasiático, que estaría constituido por países de regímenes dictatoriales y con escaso respeto de los citados derechos, bajo el liderazgo de China y Rusia. El Nuevo Concepto Estratégico de la OTAN, adoptado en Madrid el 29 de junio de 2022, reflejó dicho entorno estratégico y de seguridad. Sin embargo, la llegada del presidente Trump a la administración de los Estados Unidos de América, en enero de 2025, ha distorsionado semejante descripción de la Comunidad Internacional en dos bloques principales. Así lo demuestran hechos como la imposición de aranceles en el comercio internacional, la adopción de sanciones de la gran potencia estadounidense contra el personal de la Corte Penal Internacional, la retirada de la Organización Mundial de la Salud o la denuncia del Acuerdo de París sobre cambio climático. El multilateralismo representado por las organizaciones internacionales queda más dañado y la Unión Europea se encuentra menos acompañada en la defensa de la legalidad internacional, el orden y la certidumbre en las relaciones internacionales. Otra consecuencia puede ser que China aproveche ese deterioro en las relaciones transatlánticas y ofrezca a Europa una relación reforzada.

			La guerra en Ucrania señala las deficiencias e insuficiencias de las instituciones y de la tutela centralizada de la Comunidad Internacional frente a graves incumplimientos jurídicos. El sistema de seguridad colectiva ha quedado nuevamente cuestionado ante su inoperancia en los conflictos citados.

			En una suerte de renacimiento del papel del órgano plenario ante esta inoperancia del Consejo de Seguridad, la Asamblea General se reunió a finales de febrero de 2022 en un período extraordinario de sesiones de emergencia con base en la resolución 377 (V) de 1950 —﻿conocida como Unión Pro Paz﻿—, con el fin de examinar la guerra en Ucrania y realizar recomendaciones a los Estados miembros para la adopción de medidas colectivas que pudieran incluir el uso de la fuerza armada. En el ámbito judicial, Ucrania demandó a Rusia ante el Tribunal Internacional de Justicia tras la agresión de febrero de 2022 y solicitó medidas provisionales, que fueron acordadas y no respetadas por el Estado agresor pese a ser obligatorias. Una treintena de Estados partes en la Convención de 1948 sobre la prevención y la sanción del delito de genocidio —﻿incluido España﻿— realizaron una declaración de intervención en este contencioso. Y en el plano de la responsabilidad penal individual, la Corte Penal Internacional aprobó la orden de detención del presidente de Rusia por crímenes de guerra.

			Este conflicto europeo también muestra la descentralización de los poderes sancionadores o de los mecanismos de autotutela del Derecho ante el infractor y la ilicitud. La Unión Europea y otros Estados respaldaron el 9 de mayo de 2025 la creación de un Tribunal Especial para el Crimen de Agresión contra Ucrania, que deberá establecerse en el futuro mediante un acuerdo entre Ucrania y el Consejo de Europa. En este contexto de aplicación coactiva del Derecho Internacional cabe destacar el papel de la Unión Europea con la adopción de diecisiete paquetes de medidas restrictivas contra Rusia, que también se denominan en la práctica sanciones o contramedidas. Además, debe subrayarse la salida de Rusia del Consejo de Europa y su expulsión del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

			El Derecho Internacional contemporáneo debe afrontar otros retos sobresalientes de la sociedad internacional de la pospandemia COVID-19: la desigualdad social —﻿o la erradicación de la pobreza﻿—, y la progresiva degradación del medio ambiente en detrimento de las generaciones venideras. Parece evidente que en la era de la globalización no se está reduciendo sino ensanchando la irritante brecha entre países industrializados y países en desarrollo; ello es así pese a las buenas intenciones expresadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la Declaración del Milenio del año 2000 y en la subsiguiente Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, que fue adoptada el 25 de septiembre de 2015 y en la que se plantearon 17 objetivos y 169 metas en las esferas económica, social y ambiental. Al acortamiento de aquella brecha no contribuyeron ni la profunda crisis financiera internacional desencadenada en el mundo a fines de 2008 y principios de 2009, ni las secuelas económicas y sanitarias de un COVID-19 que se extendió mundialmente en el primer trimestre de 2020. El deseado y necesario entendimiento entre las distintas civilizaciones no tiene visos de llegar, y falta mucho camino para alcanzar los objetivos y metas de la Agenda 2030.

			No obstante, problemas tan importantes para la humanidad como el cambio climático comienzan a abordarse formalmente a través de los sistemas regionales de protección internacional de los derechos humanos. En concreto, debe mencionarse la sentencia del Tribunal de Estrasburgo, de 9 de abril de 2024, en el asunto «Verein Klimaseniorinnen Schweiz y otros c. Suiza», en la que se apreció la existencia de una violación del artículo 8 del Convenio de Roma (derecho al respeto a la vida privada y familiar de la persona), así como del artículo 6 (derecho a un proceso equitativo) ante la falta de adopción por el Estado de medidas positivas de lucha contra el cambio climático. En el marco del deber de los Estados de preservar el medio ambiente, es igualmente significativa la sentencia de 22 de marzo de 2024 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Aquí la Corte determinó la violación por Perú del derecho a un medio ambiente saludable de los habitantes de la zona de La Oroya que, debido a la actividad de una empresa privada, sufrieron la contaminación del aire, agua y suelo. Además, la sentencia expuso que la protección del medio ambiente es una norma internacional imperativa, lo que puede repercutir en la opinión consultiva solicitada a esa Corte por Chile y Colombia, en enero de 2023, a propósito de la emergencia climática y los derechos humanos. El cambio climático también ha dado lugar a la solicitud, el 2 de mayo de 2025, de una opinión consultiva en el sistema regional africano, esto es, ante el Tribunal Africano de Derechos Humanos y de los pueblos. Incluso el Tribunal Internacional de Derecho del Mar se ocupó del cambio climático en su Opinión Consultiva, de 21 de mayo de 2024, sometida por la Comisión de los pequeños Estados Insulares sobre Cambio Climático y Derecho Internacional. La pregunta sobre qué obligaciones tienen los Estados frente al cambio climático también es el centro de la opinión consultiva solicitada por la Asamblea General mediante la resolución 77/276, de 29 de marzo de 2023, al Tribunal Internacional de Justicia.

			A fin de que desde la perspectiva de la ciencia política se entiendan las grandes causas de la persistencia de estas zonas de sombra, conviene recordar que cuando en el plano de las relaciones internacionales los Estados perciben que están en juego sus aspiraciones supremas, la disposición es a comportarse más como entes de poder, preocupados por la satisfacción de sus intereses soberanos, que como sujetos del Derecho Internacional atentos al cumplimiento de sus normas.

			Como contrapunto a las anteriores consideraciones y para hacer una valoración global y equilibrada de la situación, hay que decir que en otras áreas de las relaciones internacionales —﻿las más alejadas de los intereses de poder y que tienen que ver con las exigencias mínimas de reciprocidad y cooperación﻿— los Estados se muestran habitualmente respetuosos con el Derecho Internacional. Constituye buena prueba de lo dicho el altísimo número de Estados partes en las Convenciones de Viena de 1961 y 1963 (sobre relaciones diplomáticas y consulares, respectivamente) y su elevado nivel de acatamiento. Lo mismo puede predicarse del excelente funcionamiento de las organizaciones internacionales, universales y regionales, poseedoras de competencias en materias técnicas.

			En este sentido, debe celebrarse que el 30 de mayo de 2025 se adoptase por una veintena de Estados la Convención sobre el establecimiento de la Organización Internacional para la Mediación pues, sobre el papel, puede contribuir a promover la resolución pacífica y amistosa de las controversias interestatales, entre un Estado y un nacional de otro Estado, o entre partes privadas. Otro dato favorable que constatar es el aumento, lento, aunque persistente, de los casos de recurso a medios jurisdiccionales (Tribunal Internacional de Justicia, o tribunales de arbitraje) para el arreglo de controversias internacionales.

			De otro lado, la interdependencia creciente entre las naciones y la aparición en el planeta de nuevos problemas y necesidades están motivando una ampliación y una diversificación inusitadas de las funciones y contenidos del Derecho Internacional. A modo de ejemplo, los desafíos que presenta para los derechos humanos el rápido desarrollo de la tecnología han comportado la adopción por el Consejo de Europa, el 17 de mayo de 2024, del Convenio sobre inteligencia artificial y derechos humanos, democracia y Estado de Derecho.

			Algunos sectores de opinión, que han tenido reflejo en la propia Comisión de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, se han preguntado si la disciplina está presidida en nuestros días por la idea de la unidad o, contrariamente, por la de la fragmentación. Tras años y años de estudio y ejercicio práctico del Derecho Internacional, nos creemos con alguna autoridad para expresar el siguiente punto de vista. Las señas de identidad de nuestra disciplina residen en la fragilidad institucional del grupo sociológico que está en su base —﻿la Comunidad Internacional﻿—, y ello tanto en el campo normativo como en el ejecutivo y en el de la solución de conflictos, planos en los que la voluntad de los Estados es determinante. Por ello, si se considera el sentido que al vocablo «fragmentación» atribuye el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española («ruptura») y el prácticamente idéntico que posee en el idioma inglés —﻿que es el vehicular en las relaciones internacionales﻿— no es esa la palabra idónea para describir los signos distintivos del crecimiento funcional y temático del Derecho Internacional. Las nuevas ramas de la disciplina son tributarias en mayor o menor medida de la fragilidad institucional de la Comunidad Internacional. No se han desgajado, por tanto, del tronco común de los grandes principios y parámetros del Derecho Internacional. Buena prueba de ello es que el régimen jurídico de la responsabilidad internacional del Estado se esté concretando y desarrollando dentro del Derecho Internacional de inversiones. Más que de fragmentación habría que hablar de un proceso de expansión y diversificación, o de la consiguiente especialización de los nuevos sectores de la disciplina. Es este el punto de vista sustentado finalmente por la Comisión de Derecho Internacional de las Naciones Unidas en sus conclusiones de 2006 sobre el tema de la fragmentación. Esta última palabra figura en el título del documento, pero en su contenido únicamente se deja constancia de las dificultades derivadas de la diversificación y expansión del Derecho Internacional. En modo alguno acepta el documento la idea de la fragmentación o se pone en tela de juicio la unidad del ordenamiento

			Novedad del mayor interés en el mundo globalizado de los inicios del siglo xxi es la aparición de grupos informales de Estados que, sin ser organizaciones internacionales en sentido propio, y situándose más allá de las lindes del Derecho Internacional, actúan como auténticos foros de consulta y cooperación, particularmente en terrenos tan relevantes como la economía y el sistema financiero internacional. Un importante ente de esas características es el llamado G-20. Este dato, junto al del recurso constante a memorandos de entendimiento (denominados en la práctica de España acuerdos no normativos porque solo generan compromisos políticos y morales, según la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales) están motivando la creciente aparición de estructuras e instrumentos informales o flexibles en la ordenación de los asuntos entre los sujetos internacionales, en claro paralelismo con el Derecho Internacional. De hecho, la Comisión de Derecho Internacional está llevando a cabo en la actualidad el estudio de la naturaleza y el alcance de los acuerdos internacionales jurídicamente no vinculantes.

			Estas son las grandes ideas que, como punto de partida de la enseñanza-aprendizaje, querríamos transmitir a los alumnos y a los lectores de este libro, no sin dejar sentado una vez más que desde nuestro punto de vista la postura del profesor y del lector de la disciplina no debe ser de neutralidad o pasividad, sino valorativa, comprometida y crítica ante los grandes problemas mundiales. Y, por supuesto, también constructiva, a fin de conseguir el mayor arraigo posible de los valores que constituyen las señas de identidad del progreso del Derecho Internacional, a saber: moralización, humanización, democratización y socialización.

			En fin, hemos puesto siempre especial empeño en que nuestras enseñanzas resulten convincentes, o al menos creíbles, a unos alumnos que en los primeros días de clase tienden a minusvalorar o despreciar la disciplina después de haberla comparado con unos ordenamientos nacionales que, a diferencia del Derecho Internacional, están apoyados en sólidos cimientos institucionales. Hemos utilizado con esta finalidad una mezcla dosificada de sentimientos aparentemente contrapuestos de humildad y de orgullo. De humildad, y en definitiva, de realismo, reconociendo la débil y precaria institucionalización de la Comunidad Internacional y el impacto negativo que esta situación produce en el conjunto del Derecho Internacional. De orgullo, y en último término de idealismo, explicando que la disciplina constituye pese a todo un feliz ejemplo de supervivencia de lo jurídico en un mundo dominado por los conflictos de poder, poco propicio, por tanto, al imperio de la ley y en el que, sin embargo, de modo progresivo están haciendo entrada los valores.

			Madrid, 29 de junio de 2025
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			CAPÍTULO PRIMERO

			
EL CONCEPTO DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

			
1. EL CARÁCTER PROBLEMÁTICO DEL DERECHO INTERNACIONAL Y LA NECESIDAD DE UNA TRIPLE APROXIMACIÓN

			a) Comparado con los Derechos internos de los Estados, el Derecho Internacional Público se nos presenta como una disciplina jurídica especialmente problemática, caracterizada por unas acusadas carencias institucionales que motivan incertidumbre y relativismo en el plano normativo, insuficiencias graves en la prevención y sanción de las violaciones y una politización extendida —﻿aunque no absoluta﻿— en la solución de controversias, cuando no la imposibilidad de su arreglo. Vamos a explicar estas densas ideas en las líneas que siguen.

			b) No existe por lo pronto en la sociedad internacional un órgano normativo equiparable al que en los Estados ejerce el poder legislativo. Es cierto que en aquella sociedad hay desde el año 1945 una importante estructura institucional universal con fines políticos generales —﻿la Organización de las Naciones Unidas﻿— y que el órgano plenario y deliberante de la misma —﻿que es la Asamblea General﻿— adopta resoluciones que contienen criterios y puntos de vista jurídicos acerca del comportamiento de los Estados. Es igualmente verdad que estas resoluciones ejercen una influencia nada desdeñable en la formación y evolución del Derecho Internacional1. Pero tales resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas no son per se obligatorias para los Estados miembros y en modo alguno cumplen la función que desempeñan las leyes en los ordenamientos internos de los Estados. A diferencia de lo que ocurre en éstos no existe en la sociedad internacional un órgano normativo centralizado.

			Así las cosas, los que crean el Derecho Internacional son los propios Estados, que son a la vez los principales destinatarios del ordenamiento. Y dicha creación se produce básicamente a través de un doble cauce: el de la norma no escrita o costumbre y el de la norma escrita a través de los tratados o convenciones2.

			La costumbre produce normalmente Derecho Internacional de aplicación general en la sociedad internacional, pero las normas consuetudinarias no ofrecen siempre la claridad y la precisión deseables, y mucho menos si surgen en un grupo social como la sociedad internacional en que el sujeto característico y protagonista dominante —﻿el Estado soberano﻿— se comporta muy frecuentemente como ente de poder, esto es, inspirado más por motivaciones políticas que jurídicas. Y este estado de cosas implica que el Derecho Internacional carezca de criterios fijos y seguros sobre algunos aspectos de la convivencia en la sociedad internacional, incertidumbre que genera inseguridad jurídica y que se agrava en unos momentos como los presentes en que asistimos a un profundo proceso de cambio en la sociedad y en el Derecho Internacional Contemporáneo3. En el contexto de esta transformación puede ser difícil en un momento dado determinar cuál es la norma en vigor: si la vieja o la que se pretende instaurar. Y se habla también del soft law, droit mou, Derecho blando o Derecho verde, expresiones éstas que ciertamente pueden desconcertar o resultar incompresibles a los juristas tradicionales.

			Pero si de la norma no escrita o consuetudinaria pasamos a la norma escrita o convencional, observamos que, aun siendo sin duda más precisa, su ámbito de aplicación es más restringido, porque en el Derecho Internacional los tratados sólo crean obligaciones para los Estados que han consentido en obligarse y son partes en ellos. Se trata del principio pacta tertiis nec nocent nec prosunt, del que nos ocuparemos con mayor profundidad y extensión en otro lugar de este libro4, pero del que podemos adelantar ahora que introduce una considerable dosis de relativismo en el Derecho Internacional. En la sociedad internacional no todos los sujetos se hallan vinculados por las mismas reglas escritas, ni sometidos a las mismas obligaciones jurídicas, aunque ello no es obstáculo para que algunas normas convencionales adoptadas en conferencias generales de codificación tengan pretensiones expansivas, tendiendo a convertirse en Derecho Internacional General5.

			Otra llamativa característica de la disciplina en el plano normativo es la abundancia de las denominadas obligaciones de comportamiento. Efectivamente, junto a las normas que establecen obligaciones de resultado, que son las que imponen a los Estados el deber de alcanzar un logro determinado (por ejemplo, la abstención del recurso a la amenaza o uso de la fuerza), existen normas que no entrañan sino obligaciones de comportamiento, esto es, el deber de poner los medios para conseguir un resultado pero sin exigir taxativamente la consecución de éste (por ejemplo, el de procurar llegar a la solución de las controversias internacionales). Pues bien, como la ejecución de este último tipo de normas deja grandes márgenes de discrecionalidad a los destinatarios, la verificación de su incumplimiento es extremadamente problemática.

			c) En el plano de la prevención y sanción de las violaciones, la situación institucional de la sociedad internacional no es mejor. Es verdad que en las Naciones Unidas existe el Consejo de Seguridad, al que la Carta de la Organización confiere la responsabilidad primordial en el mantenimiento de la paz y de la seguridad internacionales y cuyas decisiones en este campo son obligatorias para los Estados miembros. Pero el requisito de la unanimidad entre los miembros permanentes del Consejo, que es una exigencia política para la pervivencia de la Organización, y el hecho de que la gran mayoría de los quebrantamientos de la paz o amenazas a la misma afecten siempre de una u otra manera a aquellos miembros —﻿las superpotencias y las grandes potencias﻿— impidieron hasta 1990 que el órgano en cuestión cumpliese mínimamente sus funciones de gendarme de la sociedad internacional y adoptase medidas eficaces de prevención y sanción de los actos de fuerza desencadenados en violación de los principios de la Carta. En 1990, sin embargo, el desvanecimiento de la escisión Este-Oeste de la sociedad internacional permitió legalizar las medidas coercitivas de Estados Unidos y sus aliados contra el acto de agresión de Irak a Kuwait, y por más que dichas medidas presentasen aspectos criticables por su carácter descentralizado, como veremos en su momento, es lo cierto que la acción de las Naciones Unidas en el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales parecía ofrecer con vistas al futuro perspectivas algo más favorables que durante la guerra fría. Pero de cara al cambio de milenio estas perspectivas se desvanecieron, desafortunadamente, pues la acción de las Naciones Unidas para mantener la paz se ha revelado insuficiente en el cruel conflicto de Bosnia-Herzegovina y en los que se han sucedido en otras partes del mundo, según comprobaremos en otro lugar de este Curso.

			Esto en cuanto a la sanción de las violaciones del Derecho Internacional que revisten la máxima gravedad, es decir, las que ponen en peligro valor tan importante como la paz y seguridad internacionales. Por lo que respecta a las violaciones que se suponen menos graves, hay que decir que el Derecho Internacional general no prevé sanciones institucionalizadas. Las sanciones tienen carácter descentralizado y son decididas y aplicadas por los propios Estados en tanto que medidas de autoprotección (retorsiones y represalias, de las que hablaremos más adelante) y su eficacia está condicionada por el distinto nivel de poder de los Estados. Tales sanciones pueden desencadenar además una espiral peligrosa de acciones y reacciones que no tiendan precisamente a pacificar la situación y solucionar la controversia, sino, por el contrario, a agravarla.

			d) Las incertidumbres normativas de las que antes hemos hablado exigirían un sistema eficaz de solución de controversias en la sociedad internacional. Pero tampoco en este aspecto la situación es satisfactoria, pues no hay en dicha sociedad un mecanismo equiparable al que existe en los Derechos internos que, como es bien sabido, han instaurado desde hace mucho tiempo el proceso judicial obligatorio sustituible en determinadas materias por el arbitraje. Es cierto que el Derecho Internacional contemporáneo proclama la obligación del arreglo pacífico de las controversias (arts. 2.3 y 33 de la Carta de las Naciones Unidas), pero es verdad también que consagra al mismo tiempo la libertad de los Estados en la elección del medio para dicho arreglo, con lo que aquella obligación se convierte en una obligación de comportamiento y no de resultado. Porque, efectivamente, los Estados partes en una controversia o pueden no ponerse de acuerdo para la elección de un medio específico o pueden escoger un medio que no conduzca forzosamente a la solución eficaz y definitiva de la diferencia. En todo caso, el único modo de arreglo que termina en una decisión dictada conforme al Derecho Internacional y obligatoria para los Estados partes en la controversia es el jurisdiccional —﻿arbitral o judicial﻿—, pero el recurso al mismo es en último análisis voluntario ya que requiere el consentimiento de aquellos Estados, como consecuencia del principio de libertad de elección de medio. Y de un modo general los Estados se muestran reacios a dar tal consentimiento, de lo que son síntomas importantes el hecho de que en la actualidad sólo 66 —﻿algo más de la tercera parte de los miembros de las Naciones Unidas﻿— hayan hecho declaraciones unilaterales aceptando la obligatoriedad de la competencia del Tribunal Internacional de Justicia, y la circunstancia de que buena parte de tales declaraciones estén plagadas de reservas e incluso de artificios de técnica jurídica que socavan su alcance6. Tal actitud se debe, entre otras causas, a la inseguridad jurídica de que antes hemos hablado, y semejante comportamiento se lleva a límites extremos cuando se trata de controversias que ponen en juego los intereses vitales, el honor o la dignidad de los Estados, controversias estas últimas en que prevalecen actitudes políticas. Ante tales controversias los Estados adoptan una actitud política y no jurídica —﻿se habla por ello de controversias políticas﻿—, y de intentar la solución de la disputa lo hacen por medios políticos, en los que conservan su libertad soberana de acción y decisión, y no por medios jurisdiccionales. Medios políticos que pueden ser profundamente injustos si el nivel de poder de los Estados es desigual y que pueden ser ineficaces si tal poder es comparable. Así las cosas, no puede decirse que la concepción del Estado de Derecho o imperio de la ley (rule of law) exista en la Comunidad Internacional en su conjunto.

			e) Hemos realizado el anterior análisis general desde la perspectiva de los Derechos internos de los Estados, pues no en vano este libro está pensado para unos lectores —﻿los alumnos del grado en Derecho﻿— que se presumen familiarizados con dichos sistemas jurídicos y que básicamente van a juzgar desde este prisma al Derecho Internacional. Pero para que la comparación entre ambos sistemas sea justa y rigurosa hay que tener siempre en cuenta que los Derechos internos y el Derecho Internacional descansan sobre supuestos institucionales diferentes, siendo mucho más completos y evolucionados los de los Derechos internos. Y es preciso afirmar también que los supuestos institucionales de la sociedad internacional son los que son y los que los Estados quieren que sean y no los que un jurista utópico desearía. Hay en estas palabras una invocación al realismo y en definitiva a la seriedad científica. Llamada de atención que pretende evitar el recurso fácil a descalificaciones globales del Derecho Internacional por el solo hecho de que constituye un ordenamiento con rasgos básicos muy distintos a los que presentan los Derechos internos.

			f) Es imposible desconocer de todos modos que para el hombre de la calle e incluso para muchos juristas el Derecho Internacional ofrece mala imagen, tiene poca credibilidad. Los profesores de Derecho Internacional estamos muy habituados, en efecto, a las actitudes de desdén hacia nuestra disciplina, a las que no son ajenos, al menos en las primeras lecciones del curso, los propios alumnos. En este orden de ideas se dice con frecuencia que el Derecho Internacional apenas es acatado, pero se olvida el hecho ya apuntado de que su contenido normativo es incierto en ocasiones, lo que dificulta el conocimiento de su grado de efectividad, y se pasa por alto asimismo la circunstancia de que en los Derechos internos existen también violaciones. Y se desconoce sobre todo el hecho de que en ciertos sectores de la convivencia internacional —﻿los que afectan a la coexistencia, reciprocidad y cooperación﻿— el Derecho Internacional alcanza niveles de observancia y acatamiento muy considerables. Así, lo normal y cotidiano es que se respete la soberanía territorial de los Estados, que se cumplan las normas sobre misiones y agentes diplomáticos, que se observen los tratados. Otra cosa ocurre, sin embargo, cuando los intereses en juego entre los Estados son altamente políticos. En estos casos no puede hablarse de una observancia mínimamente satisfactoria del Derecho Internacional. Así, GUY DE LACHARRIÈRE, que fue juez del Tribunal de La Haya y profundo conocedor de la realidad jurídica internacional por haber desempeñado durante mucho tiempo la dirección de la división jurídica del Quai d’Orsay, admite que en los ámbitos técnicos y en las materias consideradas menores son correctas las estadísticas que hablan del acatamiento habitual del Derecho Internacional, aunque agrega que cuanto mayor es la elevación de los valores en juego más raros son los supuestos de aplicación pura y simple de la regla jurídica correctamente interpretada7.

			Y en lo que concierne al respeto a los tratados, hay que poner énfasis particular en el ámbito de la cooperación entre los Estados para la satisfacción de sus intereses comunes en un mundo cada vez más interdependiente. Muchos actos de nuestra vida diaria, que nos afectan individualmente, como comunicarnos por correo con un residente en otro país, o celebrar una conferencia telefónica con una persona que habita en otro continente marcando directamente el número del abonado, o contemplar a través de la televisión acontecimientos que ocurren en aquel momento a muchos miles de kilómetros, o sencillamente comprar y consumir bienes producidos en el extranjero, son posibles gracias a la existencia de una espesa red de tratados e instituciones internacionales; tratados que se cumplen escrupulosamente, instituciones que operan eficazmente. Alguien dirá que se trata de ejemplos simplistas cuando estamos en realidad ante una fronda de hechos reales que, en su monótona cotidianeidad, no son suficientemente valorados en su conjunto a la hora de juzgar la eficacia del Derecho Internacional en numerosos sectores en que la satisfacción de intereses comunes de los Estados no es conflictiva ni suscita antagonismos. Yo sólo ruego a los alumnos, y en general a los lectores de este libro, que el juicio global sobre la validez sociológica del Derecho Internacional no lo formulen apriorísticamente ni tampoco en las primeras lecciones del curso; que lo demoren hasta la terminación, cuando tengan un conocimiento mayor de nuestra ciencia.

			Y para apreciar la validez sociológica de nuestra disciplina hay que tener también en cuenta el hecho importante de que sus normas no sólo se aplican en el campo, propicio al juego de los intereses de poder, de las relaciones internacionales, sino también en el marco, menos favorable al juego de las conveniencias políticas, de los Derechos internos de los Estados. Veremos más adelante (capítulo III), en efecto, que las constituciones estatales contienen disposiciones que rigen las relaciones entre el Derecho Internacional y los Derechos internos o, dicho de otro modo, que establecen las condiciones en que las normas internacionales se aplican en el interior del Estado, particularmente por los jueces y tribunales. Y en este punto, la eficacia del Derecho Internacional se ve claramente reforzada.

			g) Y con toda seguridad, el Derecho Internacional tiene mayor credibilidad para los propios Estados que para muchos de los impugnadores teóricos de la disciplina. Quien haya seguido de cerca los trabajos de una conferencia intergubernamental sobre codificación y desarrollo progresivo del Derecho Internacional, habrá llegado al convencimiento de que los Estados se toman mucho más en serio sus normas que los descreídos y superficiales teorizantes; se habrá percatado del cuidadoso y, a veces encarnizado empeño que en esos foros ponen los Estados en la defensa de los puntos de vista jurídicos favorables a sus intereses, que desean ardientemente tengan reflejo en la convención que se pueda adoptar o en la costumbre que se pueda formar a partir de la obra codificadora. A los Estados no les es indiferente que el resultado sea uno u otro porque conceden valor al Derecho Internacional positivo, aunque sólo sea como un condicionante más en el proceso político de adopción de decisiones, porque para ellos los tratados no son letra muerta ni un simple chiffon de papier, porque atribuyen gran importancia al principio pacta sunt servanda que saben que se respeta de un modo general.

			h) Pero si estos aspectos no merecen apenas la atención de los medios de comunicación de masas, ocurre sin embargo que, por su carácter llamativo y espectacular, muchas violaciones del Derecho Internacional ocupan lugar preferente en las noticias difundidas por aquellos medios. Y se crea así un estado de opinión en que la pregunta de si existe realmente el Derecho Internacional o si es operativo y útil aflora con frecuencia a las mentes.

			Semejante actitud mental puede obedecer también a que se han sugerido a veces concepciones deformadas e irreales por excesivamente simplistas, formalistas o idealistas de nuestra disciplina. Y habiendo evocado a lo largo de esta introducción el mundo de las normas, el de los hechos y el de los valores, es decir, los planos jurídico, axiológico y sociológico de nuestra disciplina, es obvio que se impone una triple aproximación para aprehender con rigor y en profundidad lo que sea el Derecho Internacional: la técnico-jurídica, la propiamente axiológica y la sociológica, esta última desde una perspectiva histórica. Dicho de otro modo, partiendo de la norma tendremos que transcender a los valores y descender a los hechos. En esto consiste justamente la triple aproximación que propugnamos.

			i) La aproximación técnico-jurídica trata de definir el Derecho Internacional o, lo que es lo mismo, intenta acotar sus normas en el complejo y amplio mundo del Derecho positivo; tal modo de aproximación parte, pues, de la norma obligatoria. La aproximación axiológica se ocupa de un problema tradicional y, a mi entender, de planteamiento necesario en nuestra disciplina: el de su fundamentación y el de los valores que persigue. La aproximación histórico-sociológica se refiere al condicionamiento de la disciplina por la estructura y modo de ser en cada etapa histórica de la sociedad internacional. Prescindir de alguna de estas tres perspectivas conduciría a una concepción incompleta e irreal, y, por tanto, errónea de la disciplina.

			Sin la perspectiva técnico-jurídica, efectivamente, careceríamos del instrumento necesario para calificar de internacionales a determinadas normas, siendo así que tal calificación es requisito técnico indispensable para tratar de temas centrales de nuestra ciencia. Es el caso de las fuentes del Derecho Internacional o el de las relaciones de éste con otros sistemas jurídicos, especialmente los derechos internos, o el de la cuestión de la responsabilidad internacional del Estado, que puede ser originada por la oposición entre normas internas e internacionales.

			Mas esta perspectiva es insuficiente a todas luces. Como ha dicho el profesor CHARLES DE VISSCHER, «un derecho sin vida es el producto de las doctrinas que cortan las instituciones de sus dos fuentes esenciales: una inspiración moral capaz de elevarlas progresivamente por encima de expresiones positivas y contingentes; una observación exacta que las mantenga en firme contacto con la naturaleza y con la vida»8. Así pues, son necesarios también, de acuerdo con la evocación del profesor DE VISSCHER, otros dos enfoques: el axiológico y el histórico-sociológico.

			La aproximación axiológica pone en contacto el Derecho Internacional con el mundo de los ideales y valores. Sostendremos en este sentido una concepción humanista del Derecho Internacional, esto es, que nuestra disciplina, pese a su problematicidad y a la relevancia de la soberanía del Estado, tiende, en definitiva, a la protección de valores de la persona humana. Explicaremos que, al lado de este valor de humanización, también los de socialización y democratización están haciendo acto de presencia en el ordenamiento jurídico de la Comunidad Internacional y determinando su evolución. En fin, la aproximación histórico-sociológica es asimismo necesaria, so pena de desvincular al Derecho Internacional de su sustrato fáctico, que lo influye y condiciona de manera decisiva. Sin tal aproximación caeríamos en un idealismo utópico y en un formalismo jurídico, ambos esterilizantes.

			j) La aproximación histórico-sociológica que, junto a la jurídica y a la axiológica, consideramos imprescindible, postula en nuestra disciplina una metodología interdisciplinaria, que exige la utilización de ramas del saber humano distintas de las puramente jurídicas. Porque ¿cómo caracterizar al Derecho Internacional sin un análisis de la distribución del poder en el grupo social del que proviene y al que sirve, es decir, de una estructura anclada básicamente en una sociedad de Estados soberanos y yuxtapuestos? ¿Cómo no valorar las correcciones —﻿ciertamente limitadas﻿— que la creciente interdependencia entre los Estados y la idea de Comunidad Internacional aportan a aquella estructura? ¿Cómo explicar las profundas transformaciones que ha experimentado en las últimas décadas del siglo XX el Derecho de Gentes tradicional sin tener debidamente en cuenta fenómenos políticos tales como la irrupción en la sociedad internacional de los Estados de reciente independencia y la aparición y luego desmoronamiento de la escisión Este-Oeste? Y, descendiendo a planos más concretos, ¿cómo dar cuenta de las recientes transformaciones del Derecho del Mar sin conocer y valorar los factores de diversa índole —﻿estratégicos, geográficos, económicos y tecnológicos﻿—, todos con un telón de fondo político, que están en su base? ¿Cómo analizar el joven capítulo del Derecho del Espacio Ultraterrestre sino en función del progreso tecnológico que está haciendo posible la exploración y utilización de dicho espacio y de los intereses políticos que están detrás de todas estas actividades? He aquí algunos interrogantes que no agotan, por supuesto, la lista de los que podríamos plantear. Preconizamos, en definitiva, una metodología interdisciplinaria que junto al análisis estrictamente jurídico, tome en cuenta en una perspectiva histórica las realidades sociales, políticas, tecnológicas, económicas, geográficas, culturales y otras, que condicionan la gestación, modificación y aplicación de las normas. Ciencia política, geografía humana, política y económica, estructura económica mundial, historia de las relaciones internacionales, la propia ciencia de las relaciones internacionales son, entre otras, parcelas del saber científico cuya utilización resulta imprescindible para el tratadista de Derecho Internacional. Y afirmamos que la metodología propugnada no supone una desnaturalización de nuestra disciplina ni su confusión con la ciencia de las relaciones internacionales u otras, sino que por el contrario vivifica en profundidad y hace creíbles y comprensibles las enseñanzas impartidas e investigaciones realizadas por el profesor de Derecho Internacional. Si encerramos herméticamente las normas jurídicas en una campana de cristal, su valoración será incompleta y por tanto deformada; por el contrario, si las analizamos e interpretamos en función de las realidades y fenómenos que les dan vida y condicionan su efectividad, el conocimiento será más completo y correcto, en suma, riguroso. Lo que queremos decir es esto: el método interdisciplinario no sólo es conveniente; es necesario desde el punto de vista científico. Señalemos por lo demás que la perspectiva metodológica por la que abogamos, defendida vigorosamente fuera de nuestras fronteras9, es la que predomina hoy, venturosamente, entre los profesores españoles. Si tiempo atrás algunos de ellos se sentían proclives a planteamientos filosóficos e histórico-doctrinales e incluso a incursiones aisladas en sectores específicos de la ciencia de las relaciones internacionales, impera en la actualidad la tendencia al cultivo del Derecho Internacional positivo, al que se considera ciertamente desde la fecunda perspectiva interdisciplinaria que venimos postulando.

			k) Cerramos las consideraciones de este apartado con una valoración sucinta de las recientes corrientes doctrinales que especulan con la idea del constitucionalismo internacional.

			A nuestro entender, ubicados en el terreno estricto del Derecho positivo, sólo en la Carta de las Naciones Unidas se perciben atisbos de lo que se estiman comúnmente en los ordenamientos nacionales rasgos constitucionales. Estos atisbos son los del párrafo 6 del artículo 2.º, que concede a la Organización la potestad de imponer a Estados no miembros el cumplimiento de los principios de la Carta; el del artículo 103, según el cual las obligaciones resultantes de la Carta prevalecen sobre las dimanantes de cualquier otro tratado; y los de los artículos 108 y 109 relativas a los requisitos procedimentales de las reformas de la Carta (10). Pero más allá de estas parcas manifestaciones no es posible hablar del carácter constitucional de la Carta, puesto que, como hemos visto a lo largo de este apartado, faltan en ella las exigencias mínimas de la rule of law, imperio de la ley o estado de Derecho, exigencias estas que a nuestro entender no pueden faltar en una constitución que se tenga por genuina. Y doy otro dato sobre el tema y es que en los foros intergubernamentales que tratan de la creación y aplicación del Derecho Internacional, como entre otros la sexta comisión de la Asamblea General de las Naciones Unidas o los existentes en la Unión Europea o el Consejo de Europa, el tema del posible carácter constitucional del Derecho Internacional no forma parte del debate, aunque está claro que esta ausencia no resta interés a su tratamiento doctrinal.
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2. APROXIMACIÓN TÉCNICO-JURÍDICA: UNA DEFINICIÓN FORMAL DEL DERECHO INTERNACIONAL

			El problema que planteamos aquí es el de cuándo se podrá decir que estamos ante una regla del Derecho Internacional Positivo, o lo que es lo mismo, el de identificar, en el amplio y complejo mundo de las normas jurídicas, a una regla positiva del Derecho Internacional. Ya hemos apuntado la necesidad de dar respuesta a este problema.

			El profesor SUY ha distinguido tres grandes categorías de definiciones del Derecho Internacional: a) definición por sus destinatarios, conforme a la cual el Derecho Internacional Público sería el conjunto de normas que regulan las relaciones entre Estados; b) definición por la sustancia, que tendría en cuenta el carácter internacional de las relaciones reguladas; c) definición por la técnica de creación de las reglas, que tomaría en consideración el procedimiento de su positivación1.

			Pero de estas tres posibles maneras de caracterizar al Derecho Internacional resulta posible prescindir de la primera —﻿la relativa a sus sujetos﻿—, puesto que atender a los mismos supone en definitiva considerar el contenido de la regla, tener en cuenta el carácter de la relación fáctica regulada. La afirmación de que el Derecho Internacional es el que rige las relaciones entre Estados implica ciertamente una consideración de los sujetos, pero a lo que atiende realmente es al carácter de la relación contemplada. Hay que pensar además que decidirse por una definición sobre la base de la materia regida por la norma o atendiendo a la fuente de ella comporta en último análisis una toma de posición sobre el elemento subjetivo. Como ha dicho el profesor AGUILAR NAVARRO, «existe una correlación estrechísima entre el concepto del Derecho Internacional y la teoría de los sujetos», que se explica por el carácter constitucional que tiene esta última2. La afirmación de que el Derecho Internacional es el que regula relaciones internacionales es muy difícil de compaginar con la subjetividad internacional del individuo, que hoy, aunque limitada, como veremos, es indiscutible. Por el contrario, la conclusión de que la naturaleza internacional de una regla depende de sus fuentes facilita un reconocimiento de aquella subjetividad.

			Si el criterio subjetivo, pues, no presenta autonomía, resulta necesario reducir la discusión a los dos restantes: el que atiende a la naturaleza fáctica de la relación regulada y el que considera la fuente formal de la regla. En opinión del profesor MIAJA DE LA MUELA, que nosotros compartimos, es ésta la contraposición fundamental y a la que pueden reducirse todos los criterios diferenciadores del Derecho Internacional. Existe, por tanto, un criterio denominado material por el citado profesor, que caracterizaría al Derecho Internacional por su contenido, y un criterio formal que lo delimitaría por su origen o fuente3.

			Pero de estos dos posibles criterios es menester descartar el material, porque nos muestra la experiencia que el contenido del Derecho Internacional es enormemente fluido. Relaciones fácticas que pertenecieron en el pasado al Derecho Interno caen hoy sin duda bajo el ámbito del Derecho Internacional, pudiéndose señalar en líneas generales que la interdependencia creciente entre los Estados comporta una progresión constante del contenido del Derecho Internacional. Los supuestos que podríamos traer a colación aquí son muy numerosos, pero ejemplo muy expresivo lo tenemos en la protección de los derechos humanos, que si en 26 de agosto de 1789 fueron objeto de una declaración de la Asamblea Constituyente francesa, pasaron a integrar al cabo de algo más de siglo y medio el contenido de la Declaración de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 10 de diciembre de 1948, y que el 4 de noviembre de 1950 reciben una protección internacional efectiva a través de la Convención sobre salvaguarda de los derechos del hombre adoptada en el marco del Consejo de Europa, y más tarde en otros instrumentos internacionales de distinto ámbito.

			Haremos, pues, nuestras las palabras de KELSEN de que, siendo ilimitado el campo material de validez del Derecho Internacional, resulta imposible definirlo por su objeto, por la materia que sus normas regulan4. Y afirmaremos también con MIAJA DE LA MUELA que, por esta razón, «cualquier intento de caracterizar al Derecho Internacional por razón de su contenido, aun en el supuesto de que acierte a reflejar con exactitud dicho contenido en aquel momento, corre el riesgo de quedar, cuando las circunstancias hayan cambiado, en disconformidad con las nuevas realidades»5.

			Las razones que, sumariamente expuestas, descartan el criterio material aconseja a su vez acudir al criterio formal. Si el contenido de las reglas internacionales es fluido y cambiante, existe en ellas un matiz formal fijo e invariable: su procedencia, su proceso de positivación. Es éste el criterio adoptado por la mayor parte de los autores que se han planteado de manera expresa y consecuente el problema de la definición del Derecho Internacional6.

			Y entre las definiciones de carácter formal cabe considerar dos trayectorias. Ambas atienden desde luego al origen de la norma, pero mientras una de ellas insiste en los procedimientos concretos de su creación7, es decir, en sus fuentes formales, la otra pone el acento en el cuerpo social del que provienen las normas, esto es, atiende preferentemente al hecho de que provienen de la Comunidad Internacional 8.

			Pero importa señalar que uno y otro grupo de definiciones formales atienden a aspectos distintos del mismo fenómeno, por lo que, como puntualiza MIAJA DE LA MUELA9, lejos de contradecirse, se complementa recíprocamente. Porque está claro, efectivamente, que cada cuerpo social tiene poderes normativos específicos.

			Y así, teniendo en cuenta nosotros una y otra postura, definiremos el Derecho Internacional como el conjunto de normas positivadas por los poderes normativos peculiares de la Comunidad Internacional.

			Por su propio carácter formal comprendemos perfectamente que semejante definición deje un cierto regusto de insatisfacción. Se ha estimado además que la definición es tautológica «al no decirse con ella sino que el orden jurídico internacional es el conjunto de reglas establecidas por los cauces de producción de dicho orden»10. Sin perjuicio de que el reproche no sea absolutamente fundado porque la definición no es propiamente repetitiva al pronunciarse por el criterio de las fuentes y deshechar el del contenido, quiero señalar en todo caso que no se trata de una concepción del Derecho Internacional Público sino de una definición en el sentido que da a esta voz el Diccionario de la Real Academia Española de la Lengua: «proposición que expone con claridad y exactitud los caracteres genéricos y diferenciales de una cosa material o inmaterial». Hemos intentado únicamente determinar los rasgos diferenciales de las normas internacionales señalando que residen en su forma de producción y no en la materia regulada y esto no es una tautología. Y esta caracterización nos parece útil para aclarar las ideas a quien se inicia en el estudio del Derecho Internacional y para dar coherencia lógico-formal a nuestra disciplina. Creemos en este sentido que la definición propuesta es presupuesto de trabajo indispensable para tratar temas en que rigen a la vez normas internas e internacionales, como el de las relaciones entre el Derecho Internacional y los Derechos Internos de los Estados, o el de la celebración de tratados, o la responsabilidad internacional por actos de los órganos legislativos de los Estados. Se trata, insistimos, de una definición y no de una concepción. Porque nuestra concepción del Derecho Internacional no es en absoluto lógico-formal, sino que trasciende del estudio de la pura normatividad internacional. No hay que olvidar, en efecto, que la aproximación técnico-jurídica no es la única perspectiva para aprehender el Derecho Internacional. Nuestra indagación se va a completar ahora con otras dos aproximaciones: la axiológica y la histórico-sociológica, que ciertamente van a paliar el formalismo de aquella definición y a dar entrada a consideraciones sustantivas y funcionales.
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3. APROXIMACIÓN METAFÍSICA: LA FUNDAMENTACIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL

			Tendremos ocasión de comprobar, a lo largo de estas lecciones, que el Derecho Internacional positivo resulta con frecuencia de un ajuste o acomodación de intereses estatales contrapuestos, y que el distinto nivel de poder de los Estados ha dejado huella en él, en el sentido de que los intereses de los más fuertes han prevalecido en muchas ocasiones sobre los intereses de los débiles. Es éste, como veremos, uno de los rasgos del Derecho Internacional clásico, que se pretende eliminar o, al menos, atenuar en el Derecho Internacional contemporáneo1.

			Pero está lejos de nuestro ánimo el sustentar una concepción puramente materialista y mecanicista de la disciplina. Nos parece ineludible, por el contrario, adoptar una actitud idealista, porque como ha dicho muy atinadamente JENKS, el impacto de los ideales está en la base de las más recientes transformaciones del Derecho Internacional. Señala dicho autor, en efecto, que «por graves que hayan sido los retrocesos y los reveses, estamos evolucionando gradualmente hacia un Derecho común de la humanidad; estamos desarrollando gradualmente el Derecho de la comunidad mundial; estamos edificando gradualmente un nuevo mundo del Derecho; estamos aceptando gradualmente el concepto del Derecho al servicio de la humanidad. Existe amplia prueba de estas tendencias en cada página de la historia contemporánea. Ellas muestran de manera concluyente que sólo siendo impenitentes idealistas podemos ser realistas para la solución de los problemas actuales y aliviar nuestros presentes descontentos»2.

			En Derecho Internacional, pues, el idealismo no está reñido con el realismo. El idealismo es realismo y esta postura exige a nuestro juicio conectar el plano de lo normativo con el mundo de los valores e ideales y aportar puntos de vista sobre la justicia. En este orden de consideraciones comprobaremos a lo largo de las páginas de este Curso que el Derecho Internacional de nuestros días se nutre de unos valores éticos —﻿humanización, socialización, democratización﻿— que, aun mínimamente operativos, apenas si estaban presentes en la normatividad anterior a la segunda guerra mundial. La protección internacional de los derechos humanos, el principio de la libre determinación de los pueblos, las instituciones de ayuda para el desarrollo, las nociones de ius cogens y de crimen internacional, dan fe, entre otras, de la existencia de aquellos valores. En definitiva, pues, adoptaremos una actitud realista equilibrada con una postura idealista. Y será este equilibrio el que nos evite la caída en una concepción descarnadamente escéptica de la disciplina.

			Pero ¿por qué es frecuente entre los tratadistas iniciar la enseñanza del Derecho Internacional con la pregunta de cuál es su fundamento? ¿Qué sentido tiene el planteamiento del problema? A esta cuestión respondemos en el apartado 3.1 siguiente.

			
3.1. SENTIDO DEL PROBLEMA


			Si todo ordenamiento jurídico está condicionado por las peculiaridades del grupo social del que proviene, el Derecho Internacional no escapa a tal condicionamiento, y acusa por ello el impacto de la estructura y la dinámica de la sociedad internacional.

			La sociedad internacional moderna, tal como nació a fines del siglo XV de la respublica christiana o christianitas medieval, tiene al Estado soberano como sujeto característico y protagonista decisivo. Ello ha supuesto que la sociedad internacional se configurase inicialmente como sociedad de yuxtaposición, si bien el desarrollo de la misma conduce al reconocimiento de intereses comunes entre los Estados y, a su vez, la sociedad basada en este tipo de intereses tiende a una sociedad institucionalizada. Bien entendido que en nuestros días, y como dice el profesor REUTER —﻿el autor de quien hemos tomado la anterior tipología﻿—, la sociedad internacional está aún concebida de una manera general como sociedad de yuxtaposición, aunque presenta rasgos de sociedad basada en intereses comunes, e incluso, parcialmente, de una organización diferenciada3.

			Evidentemente, el carácter predominante de la sociedad internacional como sociedad de Estados yuxtapuestos tenía que ejercer su influencia en el ordenamiento jurídico de aquélla. El Derecho Internacional apareció, así, como un ordenamiento esencialmente no institucionalizado, descentralizado, lo que contrastaba con el carácter institucionalizado y centralizado de los Derechos estatales. Pues bien: ha sido esta peculiaridad del Derecho Internacional la que ha provocado actitudes doctrinales negadoras de su carácter jurídico (los Völkerrechtleügner). Son las doctrinas que han visto únicamente en el Derecho Internacional la expresión de una política de fuerza, o moral internacional, o cortesía internacional, o una normatividad sui generis, o, por fin, un derecho imperfecto4.

			Frente a tales posiciones impugnatorias era lógico que se alzasen doctrinas en defensa de la naturaleza jurídica del Derecho de Gentes. Y, como ha dicho el profesor TRUYOL, si esa reivindicación quería ser firme y eficaz, tenía que «volver a plantear en su raíz el problema mismo del concepto del Derecho y, en consecuencia, los problemas básicos de la filosofía jurídica. Ésta será la que en definitiva habrá de pronunciar el fallo salvador o condenatorio»5.

			El interés de la doctrina por la impugnación, defensa y fundamentación del Derecho de Gentes alcanzó su punto culminante hace ya unas décadas. Es significativa a este respecto la obra de WALZ Wesen des Völkerrechts und Kritik der Völkerrechleügner (Esencia del Derecho Internacional y crítica de los negadores), publicada en Stuttgart en el año 1930. Hoy ha descendido la fiebre doctrinal y el tema de la fundamentación metafísica del Derecho Internacional atrae menos la atención de los autores.

			Y es que la impugnación del Derecho de Gentes ha cambiado de signo en nuestros días. Hoy la impugnación se hace no desde el ángulo filosófico, sino desde un plano sociológico. Como ha dicho el profesor CHARLES DE VISSCHER:

			Más allá de la validez jurídica del proceso formal de elaboración del Derecho, lo que actualmente ha sido puesto en duda tanto por el jurista como por el sociólogo es la validez social de la actual distribución del poder entre los Estados6.

			A este cambio de estrategia ofensiva ha respondido la doctrina con nuevos argumentos. Actualmente, en la introducción de la disciplina ya no interesa tanto la fundamentación filosófica del Derecho de Gentes como sus condicionantes histórico-sociológicos y las limitaciones que éstos ponen a la validez y eficacia de aquél.

			Así las cosas, no creemos que tenga especial utilidad proceder en estas lecciones a un estudio profundo y exhaustivo de las distintas teorías sobre el carácter jurídico y el fundamento del Derecho Internacional —﻿esto es, la causa última de su obligatoriedad﻿—, enunciadas la mayor parte hace ya algunos lustros. Como dice el profesor DIEZ DE VELASCO, «el problema ha dejado de ser el primordial en la ciencia del Derecho Internacional, pues el grado de cumplimiento de las normas internacionales avanza cada día con el perfeccionamiento de los mecanismos de la Comunidad Internacional y el refuerzo que para ello le proviene de las organizaciones internacionales y de la codificación internacional»7. Mayor interés que el estudio de aquellas doctrinas tiene, a nuestro juicio, el determinar si las mismas han ejercido algún impacto en la jurisprudencia internacional y en la práctica de los Estados, más condicionadas una y otra que la teoría por los factores histórico-sociológicos. Pero con el fin de situar debidamente los resultados del análisis jurisprudencial y de la práctica de los Estados vamos a hacer previamente una exposición muy sintética de las posturas doctrinales.

			
3.2. Respuestas de la doctrina y postura personal: la fundamentación humanista y antivoluntarista del derecho de gentes


			a) Podemos dividir de manera muy amplia y sintética las teorías sobre el fundamento de la fuerza obligatoria del Derecho Internacional en cuatro grandes apartados: voluntaristas, normativistas, psicológicas y sociológicas e iusnaturalistas.

			En cuanto a las doctrinas llamadas voluntaristas, hay que decir que apoyan el Derecho Internacional en la voluntad de los Estados (teorías del Derecho Estatal externo de HEGEL y sus seguidores; doctrina de la autolimitación de JELLINEK; teoría de la voluntad colectiva de TRIEPEL; teoría del consentimiento general, etc.).

			El rasgo común de las doctrinas normativistas consiste en hacer derivar la validez de un determinado sistema de otras normas que jerárquicamente le son superiores y que se remontan a su vez a una norma fundamental o grund-norm (KELSEN, ANZILOTTI, GUGGENHEIM, cada uno con sus particulares matizaciones).

			Las doctrinas sociológicas (DUGUIT, SCELLE y, más recientemente, MCDOUGAL) y psicológicas (KRABBE, QUADRI, GIULIANO) hacen descansar al Derecho de Gentes, respectivamente, en un hecho sociológico o psicológico.

			Por fin, las doctrinas iusnaturalistas fundamentan el Derecho Internacional en el Derecho Natural. Pero, como bajo esta última expresión se entienden cosas distintas, conviene hablar a su vez de varias trayectorias: dirección escolástica (SANTO TOMÁS, Escuela Española del siglo XVI), dirección racionalista (GROCIO, PUFENDORF, etc.), institucionalista (HAURIOU, SANTI ROMANO, etc.), objetivista (LE FUR), y otras8.

			b) A efectos de nuestra toma de posición, y simplificando un tanto las ideas, creemos que las posturas expuestas se pueden reconducir a dos grandes grupos de doctrinas: voluntaristas y antivoluntaristas. Las primeras fundamentan de modo exclusivo el Derecho Internacional en la voluntad de los Estados, lo que significa que éstos pueden hacerlo y deshacerlo con entera libertad. Las segundas sitúan la fuerza de obligar de nuestra disciplina en pautas y principios que están por encima de la voluntad de los Estados, lo que comporta un límite cierto a la soberanía de los mismos. Pues bien, nuestra actitud es iusnaturalista en su dimensión antivoluntarista, bien entendido que en este contexto compartimos la concepción humanista del profesor CHARLES DE VISSCHER en el sentido de que los fines humanos son la base del orden internacional. «Es volviendo al hombre —﻿ha dicho el citado profesor﻿—, conduciendo la organización del Estado, organización y medio, a la persona, que es su fin, como se descubre en el plano de un bien común interpersonal, pero en absoluto extrapersonal, la única justificación moral y jurídica del carácter obligatorio del Derecho Internacional»9. Idea que incluso se relaciona con la paz en la sociedad mundial, ya que ésta se ve condicionada en último análisis por el respeto a los derechos y libertades fundamentales del hombre.

			c) Quiero destacar en otro orden de cosas que la fundamentación iusnaturalista únicamente me parece operativa a la luz de la teoría de la tópica o «jurisprudencia de problemas», tal como lo ha expuesto VIEHWEG en su obra Tópica y Jurisprudencia10. Estamos ante una nueva técnica del pensar jurídico que se ha denominado pensar aporético frente al pensar sistemático. En este último modo de pensar se parte del todo, y la concepción es lo primero y dominante; los problemas incompatibles con ella son rechazados en cuanto mal planteados. El pensamiento tópico parte, por el contrario, del problema (problema es toda cuestión que en apariencia admite más de una respuesta) y elabora por vía inductiva ciertos topoi, ciertas guías o directrices en los que se concentra la experiencia jurídica, y que, por consiguiente, sólo tienen valor relativo.

			Y ha escrito al respecto al profesor GARCÍA DE ENTERRÍA en el prólogo a la traducción española del libro de VIEHWEG:

			La fragmentariedad, el casuismo, que de esta concepción resulta para el pensamiento jurídico no implica, sin embargo, un abandono de toda exigencia normativa general en la valoración de los preceptos de Derecho; quiero decir, un abandono de la idea de Derecho Natural. Este abandono sería desde luego ineludible si el Derecho Natural pretendiese presentarse, como no es infrecuente entre los moralistas, como un sistema de axiomas desde los cuales fuesen obtenibles íntegramente las reglas positivas a través de unas deducciones más o menos extensas, pero inexorables. El descrédito que la idea de un Derecho Natural tiene con frecuencia para los juristas positivos viene justamente de una pretensión «axiomizante» de ese carácter. El Derecho Natural sigue siendo virtual en una estructura fragmentaria o tópica del Derecho, pero sin destruir esta estructura, sino insertándose precisamente en ella. Si el Derecho Natural, como todo el orden ético no es un sistema dado de una vez por todas, sino que ha de ser «buscado», descubierto, resulta simple comprender que los topoi en que se concentra la experiencia jurídica han de ser normalmente los puntos de condensación del mundo de valores superiores que en el Derecho viven, los lugares donde únicamente puede descubrirse su virtualidad y su exigencia operativa. Ello lleva a concretar el Derecho Natural no, repetimos, en un orden abstracto, lejano, evanescente de preceptos o de directivas, sino en unos «principios generales del Derecho» perfectamente singulares y específicos, así como también positivados, a través de unas u otras formas, y no perdidos en la imprecisión y mucho menos en la formulación de las famosas buenas intenciones11.

			Con el profesor GARCÍA DE ENTERRÍA entendemos, pues, que el Derecho Natural se concreta sobre determinados conjuntos problemáticos a través precisamente de los principios generales del Derecho. Y esta conclusión nos da entrada a la cuestión siguiente: la respuesta de la jurisprudencia internacional al problema de la fundamentación del Derecho de Gentes. Respuesta que consiste precisamente en la aplicación de los principios generales del Derecho.

			
3.3. LA RESPUESTA DE LA JURISPRUDENCIA: LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO


			a) Es posible encontrar en la jurisprudencia internacional algunas definiciones del Derecho de Gentes completamente voluntaristas; es decir, insertas en la concepción doctrinal antes aludida que fundamenta el Derecho Internacional en la voluntad de los Estados. La más conocida de todas ellas es la que hizo el Tribunal Permanente de Justicia Internacional en el caso del Lotus. Allí, para sostener que las limitaciones a la independencia de los Estados no se presumen, el Tribunal dijo textualmente:

			El Derecho Internacional rige las relaciones entre Estados independientes. Las reglas de Derecho que vinculan a los Estados proceden, pues, de la voluntad de éstos, voluntad manifestada en convenciones o en usos que se aceptan generalmente como consagradores de principios de Derecho y establecidos con el fin de regular la coexistencia de estas comunidades independientes o con el objeto de la prosecución de fines comunes12.

			b) Mas esta definición, aparte de presentar carácter de obiter dictum, ya que no fue necesaria para el fallo en cuestión, no coincide además con la línea general de la jurisprudencia internacional. Ésta, por el contrario, y para los problemas no contemplados por reglas positivas —﻿convencionales y consuetudinarias﻿— no ha vacilado en aplicar la categoría normativa constituida por los principios generales del Derecho. Y si éstos son, como hemos dicho, los principios de Derecho Natural —﻿unos principios de Derecho Natural operativos y funcionales﻿—, la actitud jurisprudencial expuesta supone en último análisis una toma de postura ante el problema de la fundamentación del Derecho de Gentes. Toma de postura fundamentalmente antivoluntarista13.

			Ha enseñado TAUBE, efectivamente, con referencia al arbitraje medieval, que, entre las normas aplicadas por el árbitro, figuraba, además del Derecho de Gentes consuetudinario y convencional, el ius gentium medieval o Derecho de toda la cristiandad, y que, por otra parte, los tribunales invocan la misma idea de justicia, ratio, iustitia, equitas14.

			Pero ni en la Edad Media ni en los siglos inmediatamente posteriores se consideró expresamente que los principios generales del Derecho fuesen categorías normativas a las que pudiesen acudir las jurisdicciones internacionales. Será la nueva vida del arbitraje, renacido a finales del siglo XVIII, la que, andando el tiempo, haga adquirir a la doctrina, e incluso a los Estados, conciencia plena de la operatividad de aquellos principios para la solución de los problemas internacionales. Como ha dicho al respecto el profesor VERDROSS en su curso de La Haya de 1935:

			La jurisprudencia internacional moderna no ha aceptado nunca la doctrina del positivismo puro, pues los tribunales arbitrales modernos no se contentan con fundar sus sentencias en el Derecho Convencional o Consuetudinario, apenas si dudan en invocar también los principios generales del Derecho para llegar a una solución razonable de los conflictos sometidos15.

			Y es el caso que las jurisdicciones arbitrales tomaron los principios a que alude VERDROSS de los ordenamientos internos y los aplicaron a las relaciones internacionales, cuando se enfrentaron a situaciones similares o comparables, aunque designándolos de modos variados, como «principio general del Derecho civil», «principio general sobre interpretación de tratados», «principios generales de Derecho Público y Privado» y otros.

			c) Llegamos así a un momento en que incluso los propios Estados admiten expresamente la operatividad de la categoría normativa que llamamos principios generales del Derecho, y de este modo, en un instrumento internacional de tan gran alcance como el Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia Internacional de 13 de diciembre de 1920, convienen lo siguiente:

			Artículo 38. 1. El Tribunal aplica: 1.º Los convenios internacionales, generales o especiales, que establezcan reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes. 2.º La costumbre internacional como prueba de una práctica generalmente aceptada como Derecho. 3.º Los principios generales del Derecho reconocidos por las naciones civilizadas…

			¿A qué principios aludía exactamente el artículo 38 del Estatuto del TPJI bajo esta expresión: «los principios generales del Derecho reconocidos por las naciones civilizadas»? Examinemos someramente, para responder a esta pregunta, los trabajos preparatorios del Comité de Juristas —﻿el llamado Comité de los Diez﻿— que redactó el Estatuto16.

			Fue el barón DESCAMPS quien hizo la primera propuesta sobre el Derecho que debía aplicar el Tribunal; en ella se le autorizaba a resolver los litigios no sólo de acuerdo con la costumbre y los tratados, sino también según la norma de la justicia objetiva, concretamente por las «reglas de Derecho Internacional, reconocidas por la conciencia jurídica de las naciones civilizadas». Pero esta fórmula pareció vaga a otros miembros del Comité, y tras una serie de debates que revelaban la tendencia positivista o antipositivista de aquéllos, triunfó finalmente una enmienda del americano ROOT, en la que aparecía ya la expresión «principios generales del Derecho reconocidos por las naciones civilizadas». Y, como bien dijera otro de los miembros del Comité —﻿lord PHILLIMORE—, se trataba de los principios «que son aceptados por todas las naciones in foro domestico, tales como ciertos principios de procedimiento, el principio de la buena fe y el principio de res iudicata, etc.».

			Por consiguiente, la fórmula del artículo 38 del Estatuto del TPJI no supuso innovación alguna; daba realmente expresión convencional a una práctica anterior de las jurisdicciones internacionales.

			El artículo 38 del Estatuto del actual Tribunal Internacional de Justicia no se separa en este punto de lo dispuesto por el Estatuto de su antecesor.

			d) Si examinamos la jurisprudencia del primer Tribunal de La Haya, comprobaremos que sus sentencias y dictámenes no invocan asiduamente, al menos de manera expresa, los principios generales del Derecho17. En cuanto al actual Tribunal Internacional de Justicia, tampoco gusta de invocar con frecuencia los mencionados principios, aunque hay algunos casos de aplicación más o menos clara18.

			e) Es fuera de la jurisprudencia del Tribunal de La Haya donde, en opinión de FRIEDMANN, se encuentra la más significativa contribución de los principios generales del Derecho al desarrollo del Derecho Internacional. Está pensando especialmente el profesor americano19, como lo hiciera años antes lord MCNAIR20, en el nuevo Derecho Económico Internacional: acuerdos comerciales interestatales, concesiones y acuerdos de desarrollo económico entre Estados e inversores extranjeros, acuerdos de préstamo de Organizaciones Internacionales, etc. Es natural que en este campo sea mayor el número de situaciones similares entre el Derecho Internacional y los Derechos internos y que, por consiguiente, sea también mayor el ámbito de actuación de los principios generales del Derecho.

			Entiende MCNAIR, efectivamente, respecto a la cuestión del choice of law en aquel nuevo tipo de acuerdos, que lo adecuado es acudir a la voluntad expresa o implícita de las partes. Y si bien es cierto —﻿agrega MCNAIR— que la sumisión de un litigio a un tribunal determinado comporta en principio la elección del sistema jurídico de dicho tribunal, la designación de un árbitro supone la aceptación del sistema de Derecho que el árbitro considere relevante. Y el sistema adecuado —﻿dice el autor británico﻿— no es realmente el Derecho Internacional Público, aunque comparte con él una fuente común de alimento e inspiración: «los principios generales del Derecho reconocidos por las naciones civilizadas».

			Las consideraciones de MCNAIR y FRIEDMANN están avaladas por algunas decisiones arbitrales recaídas en este campo (casos Lena Goldfields, Abu Dabi, Intenational marine Oil Company Limited y otros)21.

			f) En estas condiciones surge entonces el problema de la determinación exacta de los requisitos de transposición de un principio de los Derechos Internos al Derecho Internacional. Centrándonos en el artículo 38 del Estatuto del Tribunal de La Haya, aparecen los siguientes interrogantes: ¿Cuándo se podrá decir con seguridad que estamos ante uno de «los principios generales de Derecho reconocidos por las naciones civilizadas»? ¿Cuál será el criterio de civilización? ¿Cuál será el grado de reconocimiento necesario?

			En lo que concierne el criterio de civilización, se ha reconocido últimamente tanto por la doctrina occidental como por la doctrina de las democracias populares que lo satisfacen los sistemas jurídicos de todos los Estados, independientemente de su ideología, de su sistema político o de su grado de desarrollo económico. Respecto al criterio del reconocimiento general, se ha dicho que el único método válido es el del Derecho Comparado, aunque con sentido negativo, es decir, «como correctivo de las tendencias eventuales de los juristas internacionales de recurrir a concepciones o reglas que pertenecen exclusivamente a un solo sistema jurídico o se encuentran en un pequeño número de sistemas»22. Es muy poco, en todo caso, lo que enseña la jurisprudencia sobre este punto, pero en línea de principio parece exacta la apreciación de SOERENSEN de que «los textos de las decisiones dejan la impresión de que el juez se ha basado sobre su intuición, inspirado posiblemente por el o los sistemas jurídicos que le eran familiares»23. Más concretamente, en cuanto al Tribunal de La Haya, VIRALLY ha señalado que, si bien la fórmula del Estatuto sugiere la noción de consentimiento común comparable al que se exige para el Derecho Consuetudinario, «en la práctica […] el Tribunal Internacional procede de manera más pragmática y queda satisfecho con una coincidencia de opinión entre sus propios jueces. Semejante método provee la suficiente salvaguardia, puesto que los jueces deben ser elegidos de modo que se asegure que en el conjunto estén representadas las grandes civilizaciones y los principales sistemas jurídicos del mundo (art. 9 del Estatuto)»24.

			g) Pero, en presencia de las grandes divisiones que ha sufrido hasta hace poco la Comunidad Internacional —﻿escisión ideológico-política Este-Oeste y escisión económico-social Norte-Sur﻿—, ¿podía sostenerse seriamente la existencia de principios comunes a todos los sistemas jurídicos?

			En las ya extinguidas democracias populares, una importante corriente de opinión proclamaba que no existían principios normativos comunes entre los sistemas jurídicos socialista y burgués25.

			Entiendo, sin embargo, que esta conclusión sobre la naturaleza de los principios aludidos en el artículo 38.1.c), del Estatuto del Tribunal es excesivamente radical, ya que prescinde de los trabajos preparatorios del artículo y de la jurisprudencia proveniente de un órgano que es desde luego universal (hay que tener en cuenta que el Estatuto anejo a la Carta de las Naciones Unidas ha sido ratificado por la mayor parte de los Estados del mundo, incluyendo los antiguos países socialistas). No creo, pues, que pueda sostenerse que los principios generales del Derecho sean principios de Derecho Internacional.

			No hay que minimizar de todos modos un aspecto de las objeciones de los autores del antiguo mundo socialista. Me refiero a la incidencia de las estructuras socio-económicas e ideológico-políticas sobre los ordenamientos jurídicos. Y es que en un momento en que la Comunidad Internacional era universal, a la par que había sufrido una doble escisión —﻿la Norte-Sur y la Este-Oeste﻿—, aquel impacto condicionaba el sentido predominante de «los principios generales del Derecho reconocidos por las naciones civilizadas». A escala realmente universal, tales principios se reducen básicamente al campo procesal, de lo que es buena muestra la jurisprudencia del Tribunal Internacional de Justicia. Las aplicaciones más importantes que ha hecho en los últimos lustros de los principios generales del Derecho pertenecen efectivamente al mundo del proceso. Como ha dicho el húngaro HERCZEGH, los repetidos principios «participan más del aspecto formal del Derecho que del sustancial o esencial»26. Aunque conviene añadir que los aspectos formales del Derecho no son ajenos a la idea de justicia, y mucho menos a la seguridad jurídica, valor este último que constituye a su vez un punto de vista sobre la justicia.

			h) En síntesis, autorizadas o no las jurisdicciones internacionales por sus instrumentos constitutivos, han aplicado a los litigios los principios generales del Derecho formulados previamente en los sistemas internos. O lo que es lo mismo, una categoría normativa en la que, según la concepción tópica del Derecho, se concretan los principios de Derecho Natural. Ésta es, a mi juicio, la respuesta que ha dado la jurisprudencia al problema de la fundamentación del Derecho de Gentes. Respuesta tangencial, difusa si se quiere, en su aspecto positivo, aunque clara y nítida en sus incidencias negativas: la jurisprudencia internacional no comparte los postulados del voluntarismo.

			
3.4. Respuesta de los Estados: el IUS COGENS internacional


			a) Con anterioridad a 1945 existía una polémica doctrinal sobre si los Estados eran completamente libres al concluir tratados o si, por el contrario, estaba limitada su libertad en virtud de ciertas normas imperativas o de ius cogens. De un modo general, los autores voluntaristas proclamaban el arbitrio soberano de los Estados y, consiguientemente, la validez de cualesquiera tratado independientemente de la licitud o ilicitud de su objeto27. Por el contrario, los autores que asignaban al Derecho Internacional un fundamento objetivo superior a la voluntad estatal sostenían que los tratados con objeto ilícito o incompatibles con el ius cogens eran nulos28.

			Al terminar la década de los sesenta del siglo XX, y tras los trabajos de la Comisión de Derecho Internacional, han sido los propios Estados los que han puesto fin a la disputa. Pues, efectivamente, el artículo 53 de la Convención de Viena de 23 de mayo de 1969 sobre Derecho de Tratados dispone:

			Es nulo todo tratado que en el momento de su celebración esté en oposición con una norma imperativa de Derecho Internacional General. Para los efectos de la presente Convención, una norma imperativa de Derecho Internacional general es una norma aceptada y reconocida por la Comunidad Internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario, y que sólo puede ser modificada por una norma ulterior de Derecho Internacional General que tenga el mismo carácter.

			Y el artículo 64 de la misma Convención está así redactado:

			Si surge una nueva norma imperativa de Derecho Internacional General, todo tratado existente que esté en oposición con esa norma se convertirá en nulo y terminará.

			Pero las normas de ius cogens internacional no sólo provocan la nulidad o terminación de los tratados contrarios a ellas. La Comisión de Derecho Internacional, en la primera parte de su Proyecto de Artículos de 2001 sobre la responsabilidad internacional de los Estados señaló otros efectos a dichas normas: el de hacer irrelevante el consentimiento del Estado lesionado como causa de exclusión de la ilicitud de un hecho si la obligación violada dimana de una norma imperativa (art. 29) y el de hacer inoperante a los mismos efectos y en idénticas circunstancias el estado de necesidad (art. 33). A estas cuestiones nos referiremos con mayor detalle en el apartado correspondiente de este Curso.

			b) Como dijo en la Conferencia de Viena de 1968 y 1969 el delegado de Italia, es posible desde luego conectar la idea del ius cogens con la del Derecho Natural29, pues, en efecto, éste postula indiscutiblemente la imperatividad de ciertas normas. Entendemos en todo caso que, al reconocer la nulidad de los tratados contrarios al ius cogens, los Estados han adoptado posición sobre el tema de la fundamentación del Derecho Internacional. Postura muy distinta de las puramente doctrinales, tangencial y poco explícita en su aspecto positivo, pero con una clara incidencia negativa: el Derecho Internacional no reposa en la voluntad de los Estados, sino que hay en él normas que prevalecen incondicionalmente sobre ella. Un tratado contrario a tales normas sería nulo o terminaría.

			c) Siendo desde luego exacta la observación del profesor AGO de que en el siglo XIX, y aun antes, ya existían algunas normas imperativas del Derecho Internacional30, es con todo, a partir de 1945, cuando la noción adquiere importancia. Y es que, como veremos, al hablar de las funciones del Derecho Internacional, éste se ha humanizado y se ha socializado. Por tanto, si en los Derechos Internos las normas imperativas actúan acusadamente en los sectores preocupados por la protección de los derechos humanos y los intereses sociales —﻿normas constitucionales sobre derechos fundamentales de los individuos, Derecho del Trabajo, Derecho de Arrendamientos﻿—, es lógico que la humanización y la socialización del Derecho Internacional traigan consigo la importancia de la idea del ius cogens y el aumento de las normas con tal carácter.

			d) Determinar cuáles sean en concreto las normas de ius cogens es problema muy difícil que preocupó a la Comisión de Derecho Internacional y a la Conferencia de Viena que preparó la Convención de 1969 sobre Derecho de Tratados. Efectivamente, la Comisión de Derecho Internacional, cuando preparó el proyecto de artículos que sirvió de base a los trabajos de la Conferencia, decidió no incluir ni siquiera ejemplos de normas de ius cogens, dejando su determinación a la práctica y a la jurisprudencia internacional31. En la Conferencia de Viena, el Reino Unido propuso que, además de las normas imperativas que se definiesen en la Convención, se enunciasen otras, cuando fuese necesario, en protocolos a la misma. Acometer tal tarea hubiese paralizado, sin embargo, los trabajos de la Conferencia, dadas las seguras discrepancias entre los Estados. Y como la aceptación del Derecho Imperativo estaba condicionada al establecimiento de algún mecanismo que atenuase la inseguridad jurídica que aquella noción podía provocar, la Conferencia consiguió establecer la jurisdicción obligatoria para las controversias relacionadas con el ius cogens [art. 66.a) de la Convención]. Y con ello se ha llegado a la inhabitual situación de realizar, respecto al ius cogens, mayor progreso en el campo de la solución de controversias que en el de la codificación propiamente dicha, pues lo normal en el Derecho Internacional es justamente lo contrario: que la codificación de las normas sustantivas llegue mucho más lejos que las instituciones procesales32. Pero tal situación tiene una razón de ser muy clara: a falta de una difícil precisión normativa, y precisamente para paliar los efectos de la indefinición, se ha llegado a una objetivación jurisdiccional. La solución de la Convención de Viena merece, pues, una valoración positiva.

			En todo caso, una excelente orientación para precisar cuáles pueden ser las normas del ius cogens internacional la suministra el Tribunal Internacional de Justicia en su sentencia de 5 de febrero de 1970 en el caso de la Barcelona Traction. Efectivamente, la sentencia contiene un dictum en el que se habla de las «obligaciones de los Estados hacia la Comunidad Internacional en su conjunto» para caracterizar determinado tipo de obligaciones que denomina erga omnes, y que, como ha dicho el profesor MIAJA DE LA MUELA, son en realidad las derivadas del ius cogens33. «Estas obligaciones —﻿especifica el Tribunal﻿— resultan, por ejemplo, en el Derecho Internacional Contemporáneo de la puesta fuera de la ley de los actos de agresión y del genocidio, así como de los principios y reglas relativas a los derechos fundamentales de la persona humana, comprendiendo en ellos la protección contra la práctica de la esclavitud y la discriminación racial»34.

			En lo que respecta a la doctrina, una actitud muy extendida en la definición de las normas de ius cogens es la de hacer entrar en juego, bien los intereses de la Comunidad Internacional en su conjunto, bien —﻿lo que viene a ser lo mismo﻿— los intereses que trascienden de los del Estado soberano35. Otras definiciones polarizan las normas imperativas en torno a grandes temas del Derecho Internacional: protección de los derechos fundamentales de la persona humana36, derechos y deberes fundamentales de los Estados37 y, lo que es más frecuente, principios básicos de la Carta de las Naciones Unidas38. Existen también definiciones del ius cogens de tipo teleológico, esto es, que refieren las normas imperativas a la consecución de los fines esenciales del Derecho Internacional39. Éstas son las posiciones mejor encaminadas, y entre ellas cabría incluir, a nuestro juicio, la opinión que ha sostenido entre nosotros el profesor CARRILLO SALCEDO, para quien los principios de Derecho Internacional que hoy tienen carácter de ius cogens por responder al mínimo jurídico esencial que la Comunidad Internacional precisa para su pervivencia, así como a las necesidades morales de nuestro tiempo, son los siguientes: 1) La existencia de unos derechos fundamentales de la persona humana que todo Estado tiene el deber de respetar y proteger. 2) El derecho de los pueblos a su libre determinación. 3) La prohibición del recurso a la fuerza o a la amenaza de fuerza en las relaciones internacionales y la obligación de arreglo pacífico de las controversias internacionales. 4) La igualdad de status jurídico de los Estados y el principio de no intervenciónen asuntos que sean de la jurisdicción interna de los Estados. De estos principios —﻿agrega el profesor CARRILLO—, unos apuntan a la estructura predominantemente interestatal del Derecho Internacional (igualdad de los Estados y principio de no intervención), mientras que otros hacen referencia a los grandes factores de transformación del orden internacional, su proceso de institucionalización (prohibición del uso o amenaza de la fuerza, con su corolario lógico de la obligación de arreglo pacífico de las controversias) y su proceso de humanización (derechos fundamentales de la persona humana y derecho de los pueblos a su libre determinación)40.

			e) Pero la institución del ius cogens es esencialmente abierta y dinámica y de ahí que cabe también que la práctica internacional, particularmente la convencional o por vía de tratados, atribuya de manera expresa carácter imperativo a otras normas generales de Derecho Internacional dentro del desarrollo progresivo de éste, tal como explicamos nosotros en el año 1972 en la ponencia presentada al IX Congreso del Instituto Hispano-Luso Americano de Derecho Internacional41. Y es esto lo que ha ocurrido exactamente con un importante principio del nuevo Derecho del Mar. Es el principio proclamado en el artículo 136 de la Convención sobre el Derecho del Mar de 1982 según el cual la zona internacional de los fondos marinos y sus recursos constituyen patrimonio común de la humanidad.

			Efectivamente, según el párrafo 6 del artículo 311 de dicha Convención:

			Los Estados partes en esta Convención convienen en que no podrán hacerse enmiendas al principio básico relativo al patrimonio común de la humanidad establecido en el artículo 136 y en que no serán partes en ningún acuerdo contrario al mismo.

			Si, según lo dispuesto en el artículo 53 de la Convención de Viena de 1969 sobre Derecho de Tratados, «una norma imperativa de Derecho Internacional general es una norma aceptada y reconocida por la Comunidad Internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sólo puede ser modificada por una norma ulterior de Derecho Internacional general que tenga el mismo carácter», cabe pensar que las circunstancias de adopción de la Convención sobre el Derecho del Mar suponen un reconocimiento por el conjunto de la Comunidad Internacional del carácter de ius cogens del principio relativo al carácter de la zona internacional de fondos marinos como patrimonio común de la Humanidad. Hay que tener en cuenta, en efecto, que la Convención se adoptó por 130 votos a favor, 4 en contra y 17 abstenciones y que, además, de las explicaciones de voto resulta que muy pocos de los votos contrarios o de las abstenciones fueron motivados por oposición al régimen convencional sobre la zona internacional de los fondos marinos. Y conviene señalar también que el origen del párrafo 6 del artículo 311 de la Convención está en una propuesta de la delegación de Chile tendente a consagrar expressis verbis el carácter de ius cogens del patrimonio común de la humanidad aplicado a la zona internacional de los fondos marinos.
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						41 J. A. PASTOR RIDRUEJO, La determinación, cit. Sobre la base de la ponencia el Congreso adoptó una resolución, de la que extraemos las siguientes declaraciones: «1.ª La caracterización de una norma como ius cogens puede resultar de la práctica de los Estados, de la jurisprudencia de los Tribunales Internacionales y de la doctrina, así como de resoluciones y declaraciones de las Organizaciones internacionales competentes y especialmente de los convenios internacionales […] 3.ª La determinación del contenido del ius cogens debe hacerse de forma incidental en el proceso codificador del Derecho Internacional.» Véase en J. PÉREZ MONTERO, Tabla General de las resoluciones y demás Acuerdos (1951-1977), Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, Madrid, 1979, pp. 25-26.


				

			

		

	
		
			
			
4. APROXIMACIÓN HISTÓRICO-SOCIOLÓGICA: EL CONDICIONAMIENTO DEL DERECHO INTERNACIONAL POR LA ESTRUCTURA Y DINÁMICA DE LA SOCIEDAD INTERNACIONAL

			Ya hemos dicho que todos los ordenamientos jurídicos positivos están condicionados por las peculiares características del grupo social del que provienen. Y como los grupos sociales evolucionan, su ordenamiento jurídico está en función de la dinámica de aquéllos. Esto es verdad también para el Derecho Internacional, que está cambiando al ritmo de la aceleración histórica de nuestros tiempos, y nuestra tarea, por tanto, es ahora la de determinar, en un esfuerzo de síntesis, los aspectos más característicos de la transformación de la sociedad internacional en los últimos tiempos y señalar el impacto de dichos cambios en el Derecho Internacional. Bien entendido que la perspectiva histórico-sociológica en la que ahora nos situamos está en íntima conexión con la aproximación axiológica del apartado anterior. No se trata de dos enfoques impermeables sino que, como hemos dicho más atrás, los ideales y los valores están en la base de las más recientes transformaciones de la sociedad internacional y del Derecho de Gentes.

			Entre 1945 y 1990 las transformaciones más significativas que a efectos de nuestra disciplina habían experimentado las relaciones internacionales eran las siguientes: 1.ª) las que se refieren a la estructura propiamente dicha de la sociedad internacional; 2.ª) la universalización de la sociedad internacional y la llamada escisión Norte-Sur entre Estados desarrollados y Estados en desarrollo; 3.ª) la escisión ideológico-política Este-Oeste, entre Estados de socialismo real y Estados de democracias pluralistas y economías de mercado. Desde la década final del siglo pasado, es importante señalarlo, esta última escisión se ha desvanecido. En cualquier caso, esta determinación de las transformaciones es puramente sistemática y expositiva, porque en la realidad de las cosas los tres factores se condicionan e interpenetran de manera recíproca y profunda, hasta el punto de que no se pueden explicar los unos sin los otros. Por ello, tras una exposición particularizada en lo posible de cada transformación concreta (puntos 4.1, 4.2 y 4.3), haremos una apreciación del conjunto, que se refleja en el tránsito del Derecho Internacional Clásico al Derecho Internacional Contemporáneo (punto 4.4). Y parece conveniente adelantar el resultado global de nuestro análisis. La sociedad internacional está débilmente organizada y aquejada además por una honda división: la económico-social Norte-Sur. Obviamente, estos condicionantes sociológicos influyen en el Derecho Internacional de nuestros días y conforman sus líneas generales. La incertidumbre y el relativismo en el plano normativo, la precariedad de las sanciones, la ausencia de un proceso jurisdiccional obligatorio para la solución de controversias, el predominio y mayor eficacia de las estructuras regionales de cooperación sobre las propiamente universales, las insuficiencias del Derecho Internacional del desarrollo y su carácter controvertido, y la insatisfactoria protección del medio ambiente se explican y cobran sentido a la luz de aquellas realidades.

			
4.1. La estructura de la sociedad internacional


			A fin de determinar cuál es en nuestros días la estructura de la sociedad internacional vamos a utilizar la tipología del profesor REUTER, para quien existen tres concepciones distintas de la sociedad internacional, según se construya ésta en función de: a) la simple yuxtaposición de Estados; b) el reconocimiento de intereses comunes entre ellos; c) una organización diferenciada1.

			En el origen de la sociedad internacional moderna, que, como veremos en el punto siguiente, se sitúa a fines de la Edad Media y principios de la Moderna con la aparición de los primeros Estados nacionales, los Estados vivían simplemente yuxtapuestos. La soberanía y la igualdad de los Estados eran nociones básicas, lo que conducía a un relativismo jurídico sin límites.

			Pero el propio desarrollo de la sociedad de yuxtaposición condujo desde principios del siglo XIX al reconocimiento de intereses comunes entre los Estados, basados en la noción de interdependencia. Intereses, por ejemplo, relativos a algunos aspectos de la protección de la persona humana (prohibición de la esclavitud, trata de blancas) o a las comunicaciones, y cuya satisfacción en común encuentra su base en tratados internacionales, preferentemente multilaterales. Surge así progresivamente el Derecho Internacional de la Cooperación o Coordinación, que conoce un notable impulso a partir de 1945, cuando finaliza la segunda guerra mundial. Bien entendido que el tipo de sociedad del que hablamos, en cuanto desarrollo de la sociedad de yuxtaposición, descansaba en las bases de esta última. La cooperación era voluntaria y se apoyaba en la soberanía de los Estados, manifestada a través de su consentimiento.

			Y este último tipo de sociedad dio lugar a su vez, para la satisfacción de los cada vez mayores intereses comunes, al establecimiento de organizaciones diferenciadas. Efectivamente, la cooperación se institucionaliza a través de organizaciones internacionales que surgen paulatinamente a partir del último siglo y medio. Aparecen así, en primer lugar, las comisiones fluviales internacionales, y ya desde el último tercio del siglo XIX, una serie de uniones administrativas en materia de correos y telecomunicaciones. En este siglo —﻿y a partir especialmente de 1945﻿— han proliferado las organizaciones internacionales e incluso las de carácter político general y aspiraciones de universalidad, como la Organización de las Naciones Unidas.

			Y en presencia de esta situación, la pregunta que se hace el profesor REUTER es la siguiente: ¿A qué tipo de sociedad internacional de los tres expuestos corresponde el medio internacional de nuestros días?

			Existiendo desde 1945 la Organización de las Naciones Unidas, de carácter cuasiuniversal y con aspiraciones de universalidad, surge la duda de si la sociedad internacional responde al tercer tipo y está, por consiguiente, organizada. Pero la respuesta es negativa. Ni todas las relaciones internacionales han sido absorbidas por la misma ni sus poderes (legislativos, ejecutivos y judiciales) satisfacen a la idea de una organización completa y efectiva de la sociedad internacional. La Asamblea General de las Naciones Unidas no es el legislativo de ella. En cuanto al Consejo de Seguridad, y aunque el artículo 24 de la Carta le confiera la responsabilidad primordial de mantener la paz y la seguridad internacionales, y pese a que según el artículo 25 los miembros de las Naciones Unidas convienen en aceptar y cumplir las decisiones que tome el Consejo de acuerdo con la Carta, hay que recordar que ello se basaba en el entendimiento unánime de los miembros permanentes, y que la falta de tal entendimiento ha impedido de hecho que el Consejo se haya convertido en un gendarme eficaz de la paz mundial. De otro lado, la competencia del Tribunal Internacional de Justicia es en último análisis voluntaria, y de un modo general los Estados se han mostrado reacios a aceptarla. La triste realidad es que la mayor parte de las controversias internacionales escapan a su conocimiento. Son todas éstas cuestiones que analizaremos con mayor profundidad en otros lugares de este Curso.

			Pero en todo caso no conviene subestimar la influencia de la Organización de las Naciones Unidas y otras organizaciones internacionales en la sociedad internacional y en el Derecho Internacional de nuestros días. La existencia de aquéllas ha supuesto por lo pronto que los sujetos de la sociedad internacional sean ya heterogéneos, así como la aparición de conjuntos jurídicos discontinuos y fragmentarios. Mas no hay sólo modificaciones de la estructura formal de la sociedad internacional, sino que las organizaciones internacionales han ejercido también un impacto funcional. Como ha dicho entre nosotros el profesor CARRILLO SALCEDO, aunque sigue faltando una autoridad política internacional superior a los Estados, las organizaciones internacionales suponen para el Derecho Internacional un cauce de positividad y transformación: permiten un mayor grado de efectividad del Derecho Internacional y, a través de su acción, asistimos a un inmenso proceso de cambio en el alcance de las funciones y fines del orden internacional2. Esto lo comprobaremos en el apartado siguiente, al hablar particularmente de la gran escisión Norte-Sur de la Comunidad Internacional.

			Y volviendo a REUTER, su conclusión es que la sociedad internacional sigue concebida de modo general como una sociedad de yuxtaposición de Estados, aunque presenta rasgos de sociedad basada en la satisfacción de intereses comunes y es también parcialmente organizada. Sociedad que tiene al Estado como sujeto más característico y protagonista decisivo, aunque, por supuesto, no el único. Veremos a lo largo de estas lecciones que esta nota influye fuertemente en la situación actual del Derecho Internacional, y que es la que motiva en último análisis la existencia del importante principio de la igualdad soberana entre los Estados, que analizaremos más adelante3.

			
4.2. La universalización de la sociedad internacional y la gran escisión Norte-Sur


			a) Desde el punto de vista de su extensión geográfica, la sociedad internacional ha ido experimentando un aumento progresivo, hasta llegar a la situación actual de universalidad.

			Efectivamente, de la respublica christiana o christianitas medioeval que existía en la Edad Media europea surgieron, a fines del siglo XV y a principios del XVI, los primeros Estados nacionales (España, Portugal, Francia, Inglaterra), formándose la llamada sociedad europea de Estados, que se consolida en la Paz de Westfalia (1648). Este sistema perdura durante todo el siglo XVIII, pero a fines del mismo y principios del XIX se produce la primera descolonización con la independencia de las colonias europeas en América del Norte, del Centro y del Sur, dando lugar a lo que se ha denominado el «sistema de Estados de civilización cristiana»4. A lo largo del siglo XIX, y con la primera apertura de Europa hacia Oriente —﻿Tratado de París de 1856﻿—, aparece ya la denominada «sociedad de Estados civilizados». Pero hasta este momento la sociedad internacional era eminentemente eurocéntrica.

			Ya en el siglo XX, y tras la terminación de la primera guerra mundial (1914-1918), se atenúa el eurocentrismo con el protagonismo de potencias no europeas. Y después de la segunda guerra mundial (1939-1945) termina la concepción eurocéntrica de la sociedad internacional con la situación del bipolarismo en torno a una superpotencia no europea —﻿los Estados Unidos﻿— y otra en parte europea y en parte no —﻿la Unión Soviética﻿—. A esto hay que añadir el segundo gran movimiento descolonizador de la historia que conduce a la aparición de nuevos Estados en África y Asia y, en definitiva, a una auténtica sociedad mundial de Estados, esto es, a la universalización de la sociedad internacional. Bien entendido que la idea de la universalización de la sociedad internacional debe ser completada desde otras perspectivas. Porque, efectivamente, el espléndido desarrollo que ha conocido en nuestra época el sistema mundial de las comunicaciones, obra del progreso económico y tecnológico, ha contribuido a dar sentido de unidad a la sociedad internacional. Hoy las noticias sobre acontecimientos ocurridos en cualquier rincón de la Tierra adquieren amplia resonancia; son conocidas inmediatamente en todo el mundo e interesan a nivel muy general. Y no sólo es esto porque, además, en virtud de la creciente interdependencia entre los Estados aquellos acontecimientos tienen largas e importantes repercusiones que desbordan manifiestamente las fronteras nacionales. En fin las instancias internacionales en que se debaten tales acontecimientos —﻿la Asamblea General de las Naciones Unidas y muchas otras﻿— no sólo son fruto de la universalización de la sociedad internacional, sino que a la vez contribuyen a fortalecerla. La sociedad internacional universal ha encontrado en ellas, realmente, un foro de expresión.

			Hay que añadir a estas consideraciones que, en los albores del siglo XXI, al fenómeno de universalización ha sucedido el más complejo de globalización, una realidad avasalladora y omnipresente, de naturaleza social, política, económica e incluso ideológica, que suscita en la Comunidad Internacional no sólo esperanzas, sino tambien incertidumbres. Entre estas últimas se encuentra la muy importante del agravamiento de la escisión de la Comunidad Internacional entre países ricos y países pobres, de la que hablamos a continuación.

			b) Los Estados recién independizados aportan a la sociedad internacional no sólo nuevos conceptos de civilización, basados en diferentes tradiciones culturales y religiosas, sino también intereses distintos, factor este más importante que el primero. Efectivamente, los nuevos Estados impugnan ciertas normas del Derecho Internacional clásico que sirvieron de base a distintas formas de colonialismo e imperialismo y que reputan contrarias a sus intereses. Así, entre otras, han cuestionado algunas de las normas sobre responsabilidad internacional, sucesión de Estados, Derecho del Mar y las propias bases de las relaciones económicas internacionales en la medida en que los Estados en vías de desarrollo aspiran a un Nuevo Orden Económico Internacional. Al propio tiempo, en el seno de este último grupo de Estados surgió una política de neutralismo y no alineamiento frente a la bipolaridad de las superpotencias. En todo caso, la impugnación del Derecho Internacional Clásico, como veremos a lo largo de estas lecciones, ha sido eficaz en algunos supuestos y está dando lugar a la aparición de un nuevo Derecho Internacional que tiene en cuenta las exigencias de una sociedad internacional universalizada y de carácter más democrático que la anterior y que, como veremos al tratar de las fuentes, surge mediante procesos normativos que separan en parte de los esquemas tradicionales.

			Pero no acaban aquí las consecuencias de la universalización de la sociedad internacional. Los Estados recién incorporados a ella no han conseguido superar completamente los estadios de subdesarrollo económico y social en que se encontraban, por lo que ha aparecido una profunda escisión entre los países ricos, desarrollados e industrializados, que de un modo general se encuentran en el Norte del planeta, y los países pobres y subdesarrollados, que se sitúan al Sur, los constitutivos del llamado «Tercer Mundo». Es la gran escisión Norte-Sur de la Comunidad Internacional5. Escisión profunda, como hemos dicho, que se superpuso a la escisión ideológico-política Este-Oeste de la sociedad internacional y en ocasiones se entrecruzó con ella, y siempre más grave que esta última. Se trata de la división de la sociedad internacional en países desarrollados y países en desarrollo (el sustantivo país parece más adecuado que el de Estado, pues el que está propiamente en desarrollo es el país y no el Estado). Separación primordialmente económica, pues los países en desarrollo constituyen más del 70 por 100 de la población del planeta y reciben menos del 7 por 100 de los ingresos mundiales, pero que genera desigualdades en otros ámbitos, especialmente en los políticos, sociales y culturales. Y hay que decir que la separación entre estos dos grupos de países no tiende a reducirse, sino todo lo contrario. La tasa de crecimiento económico en los países ricos y la de crecimiento demográfico en los países pobres aumenta la distancia en lugar de acortarla. El fenómeno de la globalización, de que antes hemos hablado, está contribuyendo a ensanchar la separación. Todo ello conduce a una situación de injusticia social a nivel mundial, pues no es aceptable desde el punto de vista de la solidaridad internacional que mientras los países ricos viven mayoritariamente en sociedades de consumo que llegan al despilfarro, las grandes masas de población de los países pobres sufran hambre en sentido físico, amén de privaciones culturales y de otro orden.

			Los Estados en desarrollo tomaron conciencia de esta situación y en diversos foros internacionales hicieron valer sus pretensiones hacia un orden internacional más justo que se ocupe de la suerte material y espiritual de los pueblos e individuos. Ejemplo muy significativo de lo que decimos es la constitución en la primera reunión de la UNCTAD (Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo) del llamado Grupo de los 77, integrado hoy por más de 120 Estados, y nacido del interés común hacia una nueva política para el comercio internacional y el desarrollo. Ha aparecido por ello dentro del Derecho Internacional el importante capítulo del Derecho del Desarrollo, en cuya formación ha sido factor decisivo la acción de las organizaciones internacionales —﻿y especialmente las Naciones Unidas﻿— y la presencia mayoritaria en ellas de los países del Tercer Mundo6.

			Efectivamente, diversas resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas adoptadas desde 1960, y entre ellas la relativa a la creación de la UNCTAD (Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo), fueron alimentando las bases del Derecho Internacional del Desarrollo. Especial mención merece la resolución 3.281 (XXIX) de 1974, que adoptó la Carta de Derechos y Deberes Económicos de los Estados, que establece el programa para un Nuevo Orden Económico Internacional.

			No podemos emprender aquí una exposición detallada y una valoración profunda de lo que significa el Nuevo Orden Económico Internacional, pero sí queremos señalar que estamos ante una importante reivindicación de los países en desarrollo, que han tomado conciencia de una serie de hechos como la reducción de su participación en el comercio mundial, el rezagamiento de sus niveles de renta respecto a los países industrializados, y el carácter alarmante de los problemas de empleo. No es extraño por ello que dichos países consideren el actual sistema económico internacional como sumamente inequitativo e incapaz por otra parte de resolver los problemas del desarrollo, ni sorprende tampoco su afirmación de que el mecanismo de mercado es un instrumento de los poderosos, ni que pretendan una «descolonización económica» que sería corolario de la «descolonización política»7. Ha dicho BEDJAOUI en este orden de ideas que se trata de acabar con el «Orden Internacional de la miseria», un orden regido por mecanismos sin piedad que hacen de nuestro mundo una jungla8. Desean en definitiva los países del Tercer Mundo un Nuevo Orden Económico Internacional, cuyas finalidades no serían mejorar el sistema económico existente, sino cambiar sus estructuras y mecanismos para alcanzar un objetivo fundamental: el desarrollo. Y la consecución de este objetivo implicaría la puesta en práctica de una serie de principios básicos, como el mayor control de los países en desarrollo de sus propias economías a través de la soberanía permanente sobre los recursos naturales, una mayor participación en el proceso de adopción de decisiones que afecten a su situación, la cooperación internacional para el desarrollo y un trato preferencial y no recíproco. Principios estos y otros que en su conjunto presentan claro carácter de soft law, reflejo de una dialéctica entre la legitimidad y la legalidad, y que tienen más valor programático que fuerza jurídica estrictamente vinculante.

			Pero el Nuevo Orden Económico Internacional que reivindica el Tercer Mundo no agota el contenido del Derecho Internacional del Desarrollo, porque éste tiende no sólo hacia el crecimiento material a través de una estructuración más justa de las relaciones económicas internacionales, sino también hacia el desarrollo social, progreso cultural e incluso desarrollo político. Y es que además, dentro del Derecho Internacional del Desarrollo cabe hablar de un derecho subjetivo al desarrollo, del que sería titular en último análisis la persona humana9.

			c) Sin perjuicio del estudio a lo largo del curso de sus manifestaciones más relevantes, señalemos con los profesores FEUER y CASSAN que el Derecho Internacional del Desarrollo se caracteriza por constituir un cuerpo normativo orientado, integrado y contestado. Es orientado, en primer lugar, porque se define menos por el ámbito en que rige que por el objetivo que persigue; es integrado, en segundo término, ya que a diferencia de la mayor parte de las disciplinas jurídicas, no forma un conjunto homogéneo, sistemático y unificado, sino que se presenta a primera vista como un mosaico de elementos dispares, es decir de reglas que pertenecen a ordenamientos jurídicos diferentes o a ramas del Derecho consideradas distintas; es, por fin, contestado puesto que, deseado y buscado por los Estados del Tercer Mundo, su realización choca frecuentemente con las resistencias de los países occidentales industrializados10. Esta última nota explica que, junto a algunos principios y normas jurídicas de obligatoriedad indiscutida, existan en el Derecho Internacional del Desarrollo reglas prospectivas de carácter esencialmente programático, constitutivas del denominado soft law o Derecho blando, noción esta última a la que nos referiremos más adelante con alguna amplitud; explica asimismo que en su conjunto el Derecho Internacional del Desarrollo se encuentre en nuestros días en una situación de crisis o impasse, como ha explicado el profesor PELÁEZ MARÓN11; situación que hay que esperar y desear no sea definitiva y se supere en el futuro.

			d) En suma, la universalización de la sociedad internacional y la consiguiente escisión Norte-Sur han producido un importante impacto en el Derecho Internacional. Si de una parte han provocado la impugnación, y en ciertos casos sustitución, de las normas de Derecho Internacional Clásico contrarias a los intereses de los nuevos Estados, de otro lado han asignado al Derecho Internacional una nueva función y un nuevo contenido: promover el desarrollo integral, y no sólo económico, de los países del Tercer Mundo. Función que sirve en último análisis a la causa de la paz mundial, porque las desigualdades injustas son fuentes de tensiones y controversias entre los Estados. Y es que la paz auténtica tiene un significado más profundo que el puramente negativo de la ausencia de guerra. La paz auténtica tiene un sentido positivo y dinámico que postula el respeto de los derechos del hombre y de los pueblos. El Rey de España, Juan Carlos I, lo ha dicho admirablemente con estas palabras: «La paz no se define únicamente por oposición de la guerra, pues significa, en último extremo, unas relaciones internacionales basadas en la amistad y cooperación, y sus fundamentos básicos son la libertad, la prosperidad y la justicia»12.

			
4.3. La escisión ideológico-política Este-Oeste de la sociedad internacional y su desvanecimiento


			a) Finalizada la segunda guerra mundial en el año 1945, se estableció pronto entre las dos superpotencias —﻿Estados Unidos de América y Unión Soviética﻿— y sus respectivos aliados la llamada situación de guerra fría, caracterizada por el antagonismo y la tensión profunda a nivel mundial, que excluía, sin embargo, el recurso a la confrontación bélica directa. Y es que existía un equilibrio estratégico bipolar que hacía impensable acudir a la guerra, toda vez que el inmenso poder destructivo de las armas de las superpotencias, fundamentalmente las termonucleares, suponía que en la contienda no habría vencedores, sino únicamente vencidos. Imperaba así la estrategia de la disuasión, en la que se construyen y almacenan armas de gran poder destructor no para atacar al adversario, sino para disuadirle de que él lo haga con la amenaza de una respuesta fulminante.

			b) Sin embargo, desde el año 1956 la situación álgida de guerra fría se fue distendiendo en un proceso paulatino y no sin vaivenes y retrocesos, habiendo sido factor importante de la distensión la conciencia que tenían los líderes de los dos bloques antagónicos de los enormes riesgos de aquella situación; se sabía que la guerra fría podía encender fácilmente la mecha de un conflicto global y termonuclear de consecuencias fatales para la humanidad entera. Y ello condujo por lo pronto a poner ciertos límites convencionales a la carrera de armamentos (Pacto de Moscú sobre prohibición parcial de pruebas nucleares de 5 de agosto de 1963, Tratado de Londres sobre no proliferación de armas nucleares de 1 de julio de 1968, Tratados SALT o sobre limitación de armas estratégicas, Tratado de 8 de diciembre de 1987 sobre eliminación de misiles de corto y de medio alcance).

			c) Pero el concepto de distensión es tan rico como equívoco, y para precisarlo nada mejor que hacer una referencia a la Conferencia sobre Seguridad y Cooperación en Europa (CSCE), hoy Organización para la Seguridad y Cooperación en Europa (OSCE).

			Efectivamente, una región que por razones históricas y estratégicas resultaba particularmente sensible a la tensión entre los bloques militares era Europa. Y para lograr la distensión en ella y liquidar en lo posible las secuelas de la segunda guerra mundial se firmó en el marco de aquella conferencia el día 1 de agosto de 1975 el Acta Final de Helsinki, bien entendido que los treinta y cinco Estados participantes —﻿todos los europeos menos Albania, más Canadá y los Estados Unidos﻿— reconocieron la «dimensión universal» de la distensión, así como «la estrecha relación que existe entre la paz y la seguridad en Europa y en todo el mundo».

			La finalidad del Acta de Helsinki era, pues, la paz y la distensión. Pero, según se reconoce expresamente en ella, la distensión es un «proceso continuo», no una realidad que se alcance de una vez por todas. Además, la distensión rebasa el aspecto puramente militar para entrar de lleno en el campo de la seguridad y cooperación y en el terreno de los derechos del hombre, cuyo respeto —﻿se dice en el Acta﻿— «es un factor esencial de la paz»13. Por ello el principio VII del Acta de Helsinki trata del respeto a los derechos humanos y libertades fundamentales, y por ello también todos los principios enunciados —﻿entre ellos el de la inviolabilidad de las fronteras y otros que confirman el statu quo— se interpretarán teniendo en cuenta a los demás. Y es que realmente, como ha dicho el profesor CARRILLO SALCEDO, la distensión consistía en el esfuerzo continuado y dinámico por encontrar e identificar intereses comunes que trascienden las diferencias existentes entre el Este y el Oeste14.

			En una valoración de conjunto de la eficacia del Acta de Helsinki, a los diez años de su firma, pudo escribir el embajador RUPÉREZ: «Al final se impone el claroscuro, porque tan deformadas son las visiones de los que conceden a la CSCE (Conferencia de Seguridad y Cooperación en Europa) valor de panacea como la de aquellos otros que le otorgan un significado puramente negativo. Un pobre cumplimiento de un buen texto redactado tras una historia convulsa puede ser una descripción provisional y somera del Acta Final de Helsinki. En torno a la cual, y garantizando su supervivencia, se ha creado el consenso de lo mínimo: aquel en que detractores y partidarios coinciden para afirmar que es mejor con ella que sin ella»15.

			d) Efectivamente, la distensión motivó un aumento de la cooperación pacífica entre los Estados pertenecientes a los dos bloques antagónicos, y especialmente entre las superpotencias, en los campos científico, tecnológico y económico. Y en el Acta de Helsinki se contempla no sólo la cooperación en materia económica, ciencia y tecnología y medio ambiente, sino también la cooperación en el campo humanitario y en otros campos. Además, las superpotencias tomaron conciencia de que, en calidad de tales, tenían intereses coincidentes, y por ello adoptaron actitudes comunes en ciertos temas, incluso de índole estratégica, como es el caso del régimen de navegación y sobrevuelo en los estrechos internacionales, tratado en la III Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.

			e) En todo caso, las cambiantes y desiguales manifestaciones de la distensión no lograron evitar hasta 1990 el fenómeno que se consumó tras la segunda guerra mundial de la existencia de dos grupos de Estados de distinta ideología y con diferentes sistemas políticos, sociales y económicos: democracias parlamentarias con economía de mercado en el Oeste y democracias populares con economía planificada en el Este. Y como todo ordenamiento jurídico requiere la existencia de algunos valores culturales e ideológicos comunes, surgió la duda de si existía entonces un Derecho Internacional de validez universal.

			La respuesta a tal cuestión es hoy indudablemente positiva. Sean cuales fueren las actitudes en política exterior y las posiciones teóricas sobre el fundamento, fines y características del Derecho Internacional, era posible encontrar concepciones comunes sobre las exigencias de la convivencia internacional y, por consiguiente, principios generalmente aceptados y cumplidos por todos los Estados, independientemente de su adscripción al bloque del Este o del Oeste, de su grado de desarrollo o de su posición de no alineamiento. Efectivamente, en el Acta de Helsinki los treinta y cinco Estados firmantes reconocieron «la existencia de elementos comunes en sus tradiciones y valores», y por ello enunciaron un decálogo de principios, a saber: 1) la igualdad soberana, con respeto a los derechos inherentes a la soberanía; 2) la abstención de recurrir a la amenaza a al uso de la fuerza; 3) la inviolabilidad de las fronteras; 4) la integridad territorial de los Estados; 5) el arreglo de controversias por medios pacíficos, aunque con libertad en la elección del medio; 6) la no intervención en los asuntos internos; 7) el respeto a los derechos humanos y libertades fundamentales; 8) la igualdad de derechos y la libre determinación de los pueblos; 9) la cooperación entre los Estados, y 10) el cumplimiento de buena fe de las obligaciones contraídas según el Derecho Internacional.

			Añadamos que la Conferencia sobre Seguridad y Cooperación en Europa, en cuyo seno se adoptó el Acta Final de Helsinki, tuvo continuación en las Reuniones de Belgrado (octubre de 1977 a marzo de 1978), Madrid (octubre de 1980 a septiembre de 1983) y Viena (noviembre de 1986 a enero de 1989). En la reunión de Madrid, y pese al indudable deterioro y a las dificultades reales del proceso de distensión, fue posible finalmente la adopción de un sustancioso documento de clausura elaborado sobre la base de una propuesta del presidente del Gobierno español FELIPE GONZÁLEZ; documento al que el diplomático JORGE FUENTES calificó como «gesto de paz que llega en medio de una creciente crisis»16 y que contiene novedades tan interesantes como la condena del terrorismo y la inclusión del derecho de libertad sindical, estableciendo además un importante número de foros que cubren todos los sectores del Acta Final. La reunión de Viena, por su parte, se vio favorecida por el clima de distensión propiciado por la perestroika y la glasnost soviéticas, y por ello, el 15 de enero de 1989, fue posible adoptar un documento final que supone mejoras en el control del respeto a los derechos humanos, como explicaremos en su lugar, además de prever la celebración de una conferencia entre los participantes sobre desarme convencional en Europa. Como ha dicho un especialista español en la materia, de nuevo el diplomático JORGE FUENTES, «la etapa de Viena ha cumplido brillantemente su cometido al ser capaz de mantener el proceso de la CSCE a la altura de lo que requerían las nuevas y favorables circunstancias internacionales abiertas en 1985»17

			En todo caso, prueba de la existencia de aquellos principios comunes la constituye también la adopción por consenso el día 25 de octubre de 1970 de la «Declaración de los principios de Derecho Internacional que rigen las relaciones de amistad y cooperación entre los Estados» [resolución 2.625 (XXV), de la Asamblea General de las Naciones Unidas]. Como ha dicho la profesora PÉREZ VERA, cabe distinguir en la declaración dos grupos de principios: 1) los que presuponen la aceptación de la estructura política de la sociedad internacional, y 2) los que aspiran a regular el cambio social en la Comunidad Internacional. Al primer grupo pertenecen el principio de la igualdad soberana de los Estados, el de la obligación de arreglo pacífico de las controversias, el de la obligación de los Estados de cooperar entre sí y el de la obligación de cumplir de buena fe las obligaciones contraídas de conformidad con la Carta. En el segundo grupo está el principio de no intervención en los asuntos internos, el de la obligación de abstenerse del recurso a la amenaza o al uso de la fuerza y el de la igualdad de derechos y libre determinación de los pueblos. Se trata, en suma, de la adaptación de los principios de la Carta de las Naciones Unidas a la realidad internacional posterior. Y si bien la Declaración contiene imprecisiones y ambigüedades como consecuencia del contexto político en que se adoptó y del método del consenso —﻿único posible si se quería lograr una formulación de principios generalmente aceptable﻿—, lo que puede dar lugar a interpretaciones divergentes, es lo cierto, como se ha señalado muy justamente, que las interpretaciones extremas no son ya posibles18. Hay que señalar en cualquier caso, y esto es importante, que como dijo el Tribunal Internacional de Justicia en 1986 y reiterado en 2010, la resolución es reflejo del Derecho Internacional consuetudinario.

			f) Pero este Derecho Internacional de validez universal encontraba sus principales manifestaciones en el campo de la coexistencia, es decir, en el ámbito correspondiente a la sociedad internacional de yuxtaposición. Si de ahí pasamos a la cooperación y a la institucionalización, es decir, a los ámbitos de la sociedad internacional de intereses comunes o de la organizada, las manifestaciones tenían una entidad menor tanto desde el punto de vista cuantitativo como cualitativo. Porque la escisión Este-Oeste trajo como secuela una acentuación del regionalismo internacional; además de la cooperación militar con fines defensivos —﻿OTAN, Pacto de Varsovia﻿—, es claro que en otros terrenos los Estados preferían cooperar con los que les eran afines en concepciones culturales, políticas, económicas y sociales. Por ejemplo, la cooperación internacional institucionalizada en materia de telecomunicación por satélites artificiales dio lugar a la constitución de dos organizaciones internacionales: el Intelsat, que agrupaba al mundo occidental y a los países en desarrollo, y la Interspoutnik, que abarcaba a la Unión Soviética y países que giraban en su órbita. Y el fenómeno apuntado era especialmente perceptible en Europa, región en que por la fuerza de las realidades la escisión Este-Oeste resultaba especialmente aguda y sensible y donde la cooperación encontraba manifestaciones especialmente intensas dentro de cada bloque. Por ejemplo, en el terreno económico, Comunidades supranacionales europeas en parte de Europa Occidental y Tratado para la ayuda económica mutua en Europa Oriental. Manifestaciones que eran más difuminadas y débiles en las relaciones entre los bloques, como, por ejemplo, en el seno de la Comisión Económica de las Naciones Unidas para Europa o dentro de la Conferencia para la Seguridad y Cooperación en Europa.

			g) Como es bien sabido, el líder de la Unión Soviética MIJAIL GORBACHOV puso en práctica desde la mitad de la década de los ochenta del siglo pasado sus políticas de perestroika (reestructuración) y glasnost (transparencia)19, con influencia progresiva en el proceso de distensión, y que desde el otoño de 1989 provocan el hundimiento de los regímenes de socialismo real en los Estados de la antigua Europa del Este. A partir de ahí los acontecimientos se suceden a un ritmo vertiginoso. El 3 de octubre de 1990 la República Federal de Alemania absorbe a la República Democrática Alemana. En el contexto de la Conferencia sobre Seguridad y Cooperación en Europa se firma, el 21 de noviembre de 1990, la Carta de París para la Nueva Europa, que significa el entierro solemne de la guerra fría, y la aceptación entusiasta por la Unión Soviética y sus antiguos aliados del ideario político y económico de los países occidentales: democracia pluralista y representativa, Estado de Derecho, respeto a los derechos humanos y economía de mercado. El 28 de noviembre de 1990 la Unión Soviética vota en el Consejo de Seguridad a favor de la resolución 678, que legitima la acción coercitiva de Estados Unidos y sus aliados contra el Irak de Sadam Husein. El bloque militar del Este —﻿resultante del Pacto de Varsovia de 1955﻿— se liquida formalmente el 1 de abril de 1991. La OTAN, por su parte, se ve en la necesidad de redefinir sus objetivos. Subsisten algunos regímenes de socialismo real fuera de Europa, pero la bipolaridad y la subsiguiente división Este-Oeste se han desvanecido. Como ha dicho el profesor BERNAD ÁLVAREZ DE EULATE, ha desaparecido la escisión en cruz de la sociedad internacional; sólo resta la separación Norte-Sur.

			h) Mas la recuperación de la libertad en la parte central y oriental del Viejo Continente reaviva imparablemente, al amparo del principio de la libre determinación de los pueblos, adormecidos sentimientos nacionalistas que desencadenan guerras, convulsiones y secesiones e incluso el desmoronamiento de la Unión Soviética y Yugoslavia y la reaparición de viejos Estados y la constitución de nuevas entidades estatales. Los cambios en la geografía política son profundos, y ello obliga a los gobiernos a desempolvar y poner al día viejas doctrinas del Derecho Internacional, como la del reconocimiento de Estados y la sucesión de Estados.

			i) Naturalmente que estos acontecimientos están produciendo hondas repercusiones en el Derecho Internacional20. Con independencia de las que acabamos de apuntar, que son de alcance más bien menor, la más relevante pudo haber tenido lugar en el campo del mantenimiento de paz y seguridad internacionales, como se pensó después de la guerra del Golfo de 1991, legalizada por la resolución 678 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas de 29 de noviembre de 1990. Se tratada de una manifestación del «Nuevo Orden Mundial» que preconizaba el presidente BUSH desde la Casa Blanca. Sin embargo, aun liberado el Consejo de los enojosos vetos del pasado, la acción pacificadora de las Naciones Unidas se ha revelado muy insatisfactoria posteriormente en Bosnia-Herzegovina y en otras partes del mundo. Y en la guerra de Irak de la primavera de 2003, cabe hablar de una lamentable inacción más que de acción. Al estudiar más adelante las funciones de la Organización Mundial nos ocuparemos de las causas de esta situación. Señalemos de todos que, pese a dramáticas dificultades financieras, las Naciones Unidas sí han sido capaces de poner en pie un número importante de operaciones de mantenimiento de la paz —﻿no propiamente coercitivas o sancionadoras﻿—, muchas de ellas multifuncionales —﻿o de «segunda generación», en expresión del Secretario General BOUTROS BOUTROS GHALI—, ya que tratan de suplir las deficiencias de algunos Estados (los failing States) en el cumplimiento de sus funciones esenciales.

			j) Y ya en el cambio de milenio, hechos de otra naturaleza contribuyen a dibujar asimismo un perfil poco alentador de cara a la justicia y seguridad en las relaciones internacionales. Con independencia de la inquietud suscitada en medios occidentales por la situación interna de Rusia y por la dispersión del arsenal termonuclear de la extinta Unión Soviética en Estados agitados por fuertes convulsiones, persisten sobre todo los preocupantes problemas sociales y económicos ocasionados por la escisión Norte-Sur. Persisten e incluso se han agravado, puesto que ahora asistimos a importantes movimientos migratorios hacia los países más prósperos, que no sólo provienen del llamado tercer mundo, sino también de algunos países del este de Europa.

			
4.4. Apreciación de conjunto: del Derecho Internacional clásico al Derecho Internacional contemporáneo


			a) Dejando ahora de lado los acontecimientos señalados en el epígrafe precedente, hemos visto en los apartados anteriores (4.1, 4.2 y 4.3) que, desde la perspectiva de nuestros días, los principales cambios de la sociedad internacional se producen a partir del año 1945, fecha de terminación de la segunda guerra mundial. Es con posterioridad a dicho año efectivamente cuando toma un fuerte impulso la sociedad internacional de cooperación, así como la institucionalizada, una y otra al compás de la progresiva interdependencia entre los Estados. En dicho año se consuma de otra parte la bipolaridad entre Estados Unidos y la Unión Soviética, con la consiguiente escisión Este-Oeste, ahora superada. También en dicha fecha la Carta de las Naciones Unidas pone las bases del principio de la libre determinación de los pueblos y de la descolonización, que lustros más tarde conducirían a la universalización de la sociedad internacional. Y el 10 de diciembre de 1948 la Asamblea General pone en marcha la estrategia de la Comunidad Internacional para la protección de los derechos humanos. Es, pues, en 1945, con la creación de las Naciones Unidas, cuando comienza el profundo proceso de transformación del Derecho Internacional o, lo que es lo mismo, el tránsito del Derecho Internacional Clásico al Derecho Internacional Contemporáneo.

			b) Desde sus inicios hasta 1945, efectivamente, el Derecho Internacional respondía a unos rasgos característicos muy acusados, que sucintamente podemos reducir a los tres siguientes: liberal, descentralizado y oligocrático.

			El Derecho Internacional Clásico era liberal, porque sus normas se preocupaban fundamentalmente de distribuir las competencias entre los Estados y de regular las relaciones entre ellos. Como ha dicho FRIEDMAN, se trataba de la «esfera tradicional de las relaciones diplomáticas interestatales […] El objeto primordial de estas normas de coexistencia es la regulación de las recíprocas condiciones diplomáticas y, en particular, de las concernientes al mutuo respeto de la soberanía nacional. La esencia de tales normas se encuentra en los textos clásicos de Derecho Internacional; por ejemplo, las normas que determinan los requisitos para entrar a formar parte de la familia de naciones, incluso el reconocimiento de nuevos Estados y de Gobiernos; las normas que regulan los límites de los territorios nacionales y de la jurisdicción territorial; las inmunidades diplomáticas y jurisdiccionales de los soberanos extranjeros; el principio de la responsabilidad en que incurre un Estado por daños causados a las vidas y propiedades de los súbditos de otro Estado; la determinación de los derechos de los Estados beligerantes y neutrales en las reglas de la guerra y de la neutralidad y el cumplimiento formal de estos principios por la costumbre, los tratados o determinación judicial»21. Pero la guerra no se prohibía, sino que, concebida como la forma suprema de la tutela jurídica, se autorizaba. Y el Derecho Internacional apenas si se preocupaba de la suerte de los individuos, fuera de casos muy extremos como la esclavitud y otros, y se desentendía por completo de la suerte de los pueblos sujetos a dominación extranjera. Más aún: algunas de sus manifestaciones sirvieron de vehículo para la expansión colonial o el imperialismo. Muestra importante, aunque no única, de la anterior afirmación es la celebración en 1885 de la Conferencia de Berlín, en la que las potencias europeas establecieron un marco jurídico y político para el reparto y colonización de los territorios africanos.

			El Derecho Internacional Clásico era también esencialmente descentralizado. Aparte de que, como veremos, su manifestación normativa más importante era la consuetudinaria, resultaba notoria la falta de instituciones con competencias de orden político que moderasen de algún modo, y siquiera tangencialmente, el poder de los Estados. Y los intereses comunes se satisfacían más por la vía de la cooperación sobre base de tratados que por el cauce de la cooperación institucionalizada.

			Y en fin, el Derecho Internacional Clásico era oligocrático, esto es, concebido fundamentalmente por las grandes potencias y para satisfacer sus intereses, que se veían favorecidos por el propio carácter liberal y descentralizado del ordenamiento jurídico. Por lo que respecta a la costumbre internacional, el profesor CHARLES DE VISSCHER ha dicho muy gráficamente que se puede comparar su lenta constitución «a la formación gradual de un camino a través de un terreno vago. En su origen se observan pistas múltiples e inciertas apenas visibles en el suelo. Después, la mayor parte de los usuarios, por alguna razón de utilidad común, adoptan el mismo recorrido; una senda única sale de él que, a su vez, deja lugar a un camino reconocido desde entonces como única vía regular, sin que se pueda decir en qué momento preciso tuvo lugar aquella transformación. Comparación exacta —﻿agrega﻿— que se puede completar con la siguiente observación. Entre los usuarios hay siempre quienes de manera más profunda que los otros marcan la tierra con la huella de sus pasos, sea en razón de su peso, sea porque sus intereses les exigen más frecuentemente que efectúen el recorrido. Es así como después de haber imprimido al uso una orientación definida las grandes potencias se constituyen también en sus garantes y defensores»22. Y en lo que se refiere a los tratados, hay que dejar constancia de la desigual capacidad negociadora de las partes, lo que implicaba el mayor reflejo en ellos, incluso en los de carácter multilateral, de los intereses de las grandes potencias, que en muchos casos ejercían una acción de gobierno de la sociedad internacional.

			c) La sociedad internacional que empezó a configurarse tras 1945 postula, por el contrario, una concepción distinta del Derecho Internacional. Es la concepción del Derecho Internacional Contemporáneo, que sería un ordenamiento jurídico de carácter social, institucionalizado y democrático.

			El Derecho Internacional Contemporáneo tendría un acusado carácter humanista y social. Se interesa así por lo pronto de la protección de los derechos fundamentales del hombre, y no sólo de la definición de los mismos, sino también de los mecanismos procesales para su defensa, aunque en este último aspecto las manifestaciones realmente eficaces tengan lugar en un campo regional reducido (Convención Europea de los Derechos del Hombre, firmada en Roma el 4 de noviembre de 1950). Y se preocupa también de la suerte de los pueblos, poniendo las bases jurídicas para su autodeterminación y sentando principios y cauces para el desarrollo integral de los pueblos e individuos.

			Es decir, han aumentado las funciones del Derecho Internacional. Éste ya no es meramente competencial y relacional, sino que tiende al desarrollo, y a través de él a la paz, una paz positiva y dinámica que no sólo excluya la guerra, sino que elimine también las injusticias individuales y sociales que son fuente de discordias y tensiones entre los Estados.

			El Derecho Internacional Contemporáneo tendría en segundo término un cierto carácter institucionalizado. No sólo es la prohibición general de las guerra y la institucionalización del ius ad bellum, conforme a la Carta de la Naciones Unidas, sino también la existencia de organizaciones internacionales incluso con competencias políticas que limitan de algún modo el poder de los Estados y que en todo caso suministran un cauce eficaz a la cooperación y al desarrollo. De otro lado, aunque una costumbre transformada siga teniendo importancia como poder normativo de la sociedad internacional, hoy los tratados resultantes de conferencias diplomáticas multilaterales tienen mayor peso que en el pasado como fuentes del Derecho Internacional. Además, las resoluciones de las Organizaciones Internacionales, especialmente las de la Asamblea General de las Naciones Unidas, influyen manifiestamente en la evolución del Derecho Internacional.

			En fin, el Derecho Internacional Contemporáneo tendría carácter democrático, nota esta última en íntima relación con la anterior. Hoy, en la costumbre, tiene enorme importancia el elemento espiritual u opinio iuris, que en las organizaciones y conferencias internacionales es expresada por todos los Estados, y no solamente por los poderosos y desarrollados, lo que favorece ciertamente las exigencias de socialización y democratización del Derecho Internacional, contrarrestando la influencia preponderante de las grandes potencias en la formación de la norma consuetudinaria. Y aunque en la codificación del Derecho Internacional sobre la base de tratados rija la regla de la mayoría de dos tercios o la del consenso, la influencia de los Estados en desarrollo es muy grande en orden a la consecución de un reflejo debido de sus intereses y aspiraciones23. Son muy significativas, en este sentido, las palabras que pronunció el antiguo Secretario General de las Naciones Unidas, JAVIER PÉREZ DE CUÉLLAR, respecto a una importante manifestación del Derecho Internacional Contemporáneo —﻿la Convención de 1982 sobre el Derecho del Mar﻿—: «el nuevo Derecho del Mar ya no es simplemente el resultado de un juego de acción y reacción de los países más fuertes, sino el fruto de la voluntad de una abrumadora mayoría de naciones de todas las partes del mundo con diferentes grados de desarrollo y con características geográficas diversas respecto del espacio oceánico, que convergieron en una corriente de cambio a nivel global»24.

			d) En todo caso, esta concepción del Derecho Internacional Contemporáneo se nos presenta fundamentalmente como una tendencia o aspiración, aunque, como acabamos de comprobar, no deja de tener manifestaciones ciertas en la realidad. Porque hay que registrar el hecho insoslayable de que, al persitir básicamente los esquemas de una sociedad internacional de yuxtaposición, en el orden mundial de nuestros días perviven manifestaciones muy importantes del Derecho Internacional Clásico. Más aún: en cuestiones especialmente sensibles en que pugnan los intereses de los Estados industrializados y de los Estados en desarrollo, los primeros tienen a hacer perdurar los patrones del Derecho Internacional Clásico, mientras que los segundos querrían implantar principios y soluciones del Derecho Internacional Contemporáneo. Tal aconteció, por citar un ejemplo concreto y significativo, con el régimen y el mecanismo que la III Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar ha establecido para la Zona internacional de los fondos marinos.

			e) Efectivamente, se trataba de articular en un régimen jurídico preciso y operativo el concepto de patrimonio común de la humanidad proclamado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolución 2.749 (XXV), de 17 de diciembre de 1970, para aquella zona. Concepto que, sin embargo, no tenía en su amplia generalidad el mismo significado para todos los Estados, pues mientras unos pocos —﻿los Estados industrializados﻿— lo interpretaban en función de los postulados del Derecho Internacional Clásico, la gran mayoría —﻿los Estados en desarrollo﻿— lo concebían de acuerdo con los patrones del Derecho Internacional Contemporáneo.

			Según la primera interpretación —﻿la del Derecho Internacional Clásico﻿—, la futura Autoridad de los fondos marinos sería una simple organización de cooperación, que se limitaría a otorgar licencias a los Estados contratantes y a las personas físicas o jurídicas bajo su control o a concluir contratos de explotación con ellos. Pero serían dichos Estados o dichas personas las que explorarían directamente y de modo exclusivo la zona, lucrándose con dichas actividades. Imperaría además, en cuanto a la comercialización de los recursos, un amplio liberalismo, ya que no se tendrían en cuenta debidamente las repercusiones desfavorables de la explotación de los recursos de la zona en el mercado mundial de las materias primas incluso si afectasen a los países en desarrollo productores en tierra de los mismos minerales, sino que los precios vendrían determinados por el libre juego de la ley de la oferta y la demanda. La Autoridad internacional de los fondos marinos tendría por fin una estructura oligocrática al estar dominada por un órgano restringido —﻿el Consejo﻿— en el que los Estados industrializados ocuparían una posición de privilegio.

			De acuerdo con la segunda interpretación de las apuntadas —﻿la del Derecho Internacional Contemporáneo﻿—, la Autoridad internacional de los fondos marinos sería una organización internacional de las llamadas fuertes. Tendría amplias funciones, que comprenderían no sólo la exploración y explotación directa y exclusiva de los recursos de la zona, sino también otras actividades, y entre ellas la comercialización de los mismos con vistas a impedir la baja de los precios de los minerales de procedencia terrestre, en especial de los países en desarrollo. Y la estructura de la Autoridad sería democrática, en cuanto que estaría controlada por la Asamblea u órgano universal, que adoptaría sus acuerdos por mayoría de dos tercios, y en el que cada Estado tendría un voto sin ninguna clase de discriminación.

			Éstas eran las posturas de principio mantenidas en la Comisión de Fondos Marinos, preparatoria de la Conferencia, y en los primeros períodos de sesiones de ésta. Bien es verdad que a lo largo de sus labores se fue gestando un compromiso, incorporado finalmente a la Convención adoptada el día 30 de abril de 1982. Es el llamado «sistema paralelo» según el cual se autorizaban en la Zona tanto las actividades «públicas», a cargo de la Empresa de la Autoridad, como las actividades «particulares», a realizar por los Estados o por personas físicas o jurídicas bajo su control. Pero lamentablemente este compromiso no fue objeto de un acuerdo total porque la Convención se adoptó finalmente por votación y no por consenso, con el significativo voto en contra de los Estados Unidos y las abstenciones de otros importantes Estados industrializados. Y las condiciones en que tuvo lugar la adopción de la Convención arrojaban grandes dudas e incertidumbres sobre la operatividad real en el futuro del «sistema paralelo». De hecho, y por la conjunción de una serie de factores que expondremos en el epígrafe 38.11, la adopción por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el día 28 de julio de 1994, del llamado «Acuerdo relativo a la aplicación de la Parte XI de la Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982» ha supuesto un abandono de los elementos del Derecho Internacional contemporáneo presentes en el sistema paralelo. El Acuerdo en cuestión significa un triunfo clamoroso de la concepción del Derecho Internacional clásico, esto es, de los puntos de vista inspirados en el principio de libre empresa y libre mercado que sustentan los Estados Unidos y otros Estados industrializados, aunque, eso sí, facilita el objetivo importante de la participación universal en la Convención y hace ganar consiguientemente seguridad jurídica a las utilizaciones de los mares y los océanos25.

			


				
						1 P. REUTER, Principes…, cit., pp. 433 ss.
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			CAPÍTULO II

			
LAS FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL

			
5. LAS NUEVAS FUNCIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL Y LAS FUENTES JURÍDICAS

			a) El tema de las fuentes de la disciplina es de la mayor importancia para conocer cuáles son sus normas y cuál es su contenido. Pues bien, a efectos de la determinación de las fuentes del Derecho Internacional Positivo es forzosa una referencia al apartado 1.º del artículo 38 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia, así redactado:

			1. El Tribunal, cuya función es decidir conforme al Derecho Internacional las controversias que le sean sometidas, deberá aplicar:

			a) Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes.

			b) La costumbre internacional como prueba de una práctica generalmente aceptada como Derecho.

			c) Los principios generales del Derecho reconocidos por las naciones civilizadas.

			d) Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones como medio auxiliar para la determinación de las reglas de Derecho sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 59.

			En efecto, entiende comúnmente la doctrina que dicho apartado formula las fuentes del Derecho Internacional. Aunque tenemos que precisar por nuestra parte que las fuentes realmente autónomas son sólo dos: la costumbre y los tratados. Porque ya sabemos que los principios generales del Derecho constituyen una categoría normativa común a los Derechos Internos y al Derecho Internacional. En cuanto a las decisiones judiciales o jurisprudencia, tienen valor, a nuestro juicio, de costumbre judicial. La doctrina, por supuesto, no es fuente autónoma, sino un auténtico «medio auxiliar», de reducido valor en nuestros días.

			b) Condicionados los poderes sociales normativos por la estructura sociológico-política del grupo, es lógico que las transformaciones de este último afecten a los mecanismos de producción jurídica, es decir, a las fuentes del Derecho. Este proceso se advierte muy nítidamente en el Derecho Internacional Contemporáneo: la dinámica de la sociedad internacional está provocando algunos cambios en el proceso de creación jurídica.

			Expondremos más adelante, al tratar particularmente de las distintas fuentes del Derecho Internacional, cuáles son las modificaciones que en nuestros días ha sufrido en concreto cada una de ellas. Ahora vamos a contemplar las transformaciones desde una perspectiva general que ponga en relación unas fuentes con las otras.

			c) Con referencia a la importancia de la costumbre internacional dijo NYS en 1912 lo siguiente:

			En el desarrollo del Derecho de Gentes, la costumbre es, desde el punto de vista histórico, la primera de las fuentes; durante largo tiempo ha constituido la fuente más importante y abundante; se puede decir sin exageración que los principios fundamentales del orden internacional descansan sobre los usos de los Estados; en nuestros días, una parte de sus preceptos continúa siendo consuetudinaria y ha escapado a toda redacción realizada por un poder supremo; incluso la mayor parte de las reglas que han sido dictadas en los tratados y en las convenciones o que han sido proclamadas en las actas generales de las conferencias y los congresos existían con anterioridad a esta promulgación y estaban ya consagradas por el uso1.

			Por su parte, FRIEDMAN pudo señalar en 1964 que:

			en la cambiante y compleja sociedad internacional contemporánea, los tratados van reemplazando a las costumbre como fuente principal del Derecho2.

			Pues bien: es necesario decir que una y otra opinión son exactas si se tiene en cuenta el contexto histórico en que se formulan: la de NYS en el Derecho Internacional Clásico y la de FRIEDMAN en el del Derecho Internacional Contemporáneo. La diferencia de funciones entre una y otra manifestación histórica del Derecho Internacional justifica, como vamos a ver, la inversión de la respectiva importancia de la costumbre y los tratados dentro del cuadro general de las fuentes del Derecho Internacional.

			d) Y es que, como sabemos, el Derecho Internacional Clásico tenía una función competencial y relacional, de distribución y delimitación de las competencias estatales, y lo esencial de este cometido podía ser desempeñado por normas consuetudinarias. El Derecho Internacional Contemporáneo sigue teniendo una función competencial y relacional, pero ésta ya no es la única. A ella se añade hoy la del desarrollo y, en definitiva, la de crear condiciones de paz mediante una cooperación, incluso institucionalizada, a todos los niveles. Pues bien: como ha dicho FRIEDMAN, «la costumbre es un medio inapropiado para el Derecho Internacional de la cooperación o del bienestar. Este último exige la regulación positiva de cuestiones económicas, sociales, culturales y administrativas, lo cual sólo puede ser eficaz por la formulación y promulgación específicas»3, es decir, por la vía de los tratados. De aquí la extraordinaria importancia de esta fuente en el Derecho Internacional contemporáneo.

			Ocurre, por otra parte, que las normas del Derecho Internacional Clásico que impugnan los nuevos Estados como contrarias a sus intereses tienen formulación eminentemente consuetudinaria. Ello explica, en opinión de SAHOVIC, que dichos Estados sigan con interés los trabajos sobre el desarrollo progresivo y codificación del Derecho Internacional que tienen lugar en las Naciones Unidas. Las convenciones de codificación, agrega SAHOVIC, «podrían así convertirse en el instrumento más eficaz para una modernización del Derecho Internacional conforme con las aspiraciones de los nuevos miembros de la Comunidad Internacional. Es preciso subrayar que, por esta misma razón, los Estados nuevos ven en los tratados la fuente formal más importante del Derecho Internacional»4. Y FALK, por su lado, ha destacado en el mismo contexto la necesidad de «una modernización de las fuentes del Derecho Internacional que permita que un consensus expresado a través de actos formales de las instituciones internacionales alcance un estatus cuasilegislativo»5.

			Y es que los factores apuntados han motivado no sólo la importancia de los tratados, sino también la creciente relevancia de las resoluciones de las organizaciones internacionales. Es cierto que la fuerza obligatoria de dichas resoluciones se reconduce en muchos casos a la costumbre internacional, según explicaremos. Es verdad también que tales resoluciones tienen carácter derivado en cuanto que su autoridad normativa descansa en otra fuente: el tratado instituyente de la organización internacional6. Pero estos aspectos formales en nada afectan a la importancia sustantiva de tales resoluciones, que, como veremos, es grande en determinados casos y circunstancias, especialmente porque algunas de ellas tienen valor programático y determinan en este sentido la evolución posterior del Derecho Internacional7.

			e) En síntesis, pues, las modificaciones que ha sufrido en las últimas décadas la sociedad internacional, y en especial las nuevas funciones del Derecho Internacional, han supuesto un desplazamiento del centro de gravedad en el cuadro de las fuentes, que si antes estaba en la costumbre ahora ha pasado a los tratados. Y es que, como ha dicho el profesor CHARLES DE VISSCHER, «la contribución respectiva de la costumbre y el tratado al desarrollo del Derecho Internacional es tributaria, de una parte, de las transformaciones del poder, y de otra parte, de la intensidad y complejidad de las relaciones internacionales»8. De todos modos, como explicaremos en el apartado siguiente, la mayor importancia relativa de los tratados como fuente del Derecho Internacional contemporáneo, parece que hubiera estimulado a la costumbre e impulsado su renovación. En efecto, el proceso de formación de las normas consuetudinarias ha sabido adaptarse a las exigencias de nuestros días, posibilitando la formación acelerada de un cuerpo de costumbres más social y democrático que en el Derecho Internacional clásico. Como explicaremos enseguida (apartados 6.2 y 11), puede hablarse incluso de una costumbre escrita y, por tanto, de contenido más preciso que el que tiene la costumbre tradicional, que no pasa de ser una norma no escrita. En estas transformaciones ha sido decisiva la acción de las Organizaciones Internacionales de participación universal así como la presencia mayoritaria en ellas de los Estados del Tercer Mundo o Grupo de los 77. Si estos Estados se manifestaron reacios a la admisión en bloque de las costumbres formadas en el período colonial, hoy han descubierto en las normas consuetudinarias virtualidad y potencialidad suficientes para la toma en consideración de sus intereses de grupo.

			f) Conviene señalar además que, dado el relativismo del Derecho Internacional, cuando en la disciplina se utiliza la expresión «fuente del Derecho» se alude no sólo a las fuentes de las normas generales de conducta, sino también a las de situaciones individuales u obligaciones particulares (tratados bilaterales, costumbre local, actos unilaterales)9. Y es importante adelantar también que los Estados asumen obligaciones no sólo en el plano del Derecho Internacional, sino también en el terreno político. Se trata en este último caso de los llamados acuerdos políticos, declaraciones de intenciones, pactos entre caballeros o memorandos de entendimiento que, basados en la buena fe, sólo generan obligaciones de índole política. A los problemas que plantea este tipo de acuerdos nos referiremos al hilo de las materias tratadas. Y aunque, obviamente, los acuerdos políticos no constituyen fuentes del Derecho Internacional, su estudio es ineludible a la hora de determinar qué deberes de todo tipo pesan sobre los Estados en sus relaciones con otros sujetos de la disciplina10.

			Por lo demás, siendo cierto que la escasa seguridad jurídica de las normas generadas por las fuentes de la disciplina es un déficit tradicional del Derecho Internacional, ese déficit se está reduciendo en los últimos tiempos, y ello gracias a dos factores, a saber: la proliferación de tratados codificadores en los ámbitos universal y regional, y la aparición del fenómeno de la costumbre escrita. Lo veremos más adelante.
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6. LA COSTUMBRE INTERNACIONAL

			Ya hemos visto cómo el artículo 38.1.b), del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia habla de la costumbre internacional «como prueba de una práctica generalmente aceptada como Derecho». Encontramos en dicha definición la distinción entre los dos elementos fundamentales de la costumbre: el elemento material o uso constante y uniforme, de una parte, y el elemento espiritual u opinio iuris, o convicción de la obligatoriedad jurídica de la práctica, por otra parte. Como ha dicho el Tribunal de La Haya en la tesitura de identificar las reglas consuetudinarias aplicables a una controversia «es bien evidente que la sustancia del Derecho Internacional consuetudinario debe ser buscada en primer lugar en la práctica efectiva y en la opinio iuris de los Estados»1. A ambos elementos de la costumbre nos vamos a referir por separado en las líneas que siguen, para hablar después de la interacción entr/e la costumbre y los tratados y de la costumbre particular, terminando con unas consideraciones sobre la importancia de la costumbre en el Derecho Internacional Contemporáneo. Pero destaquemos antes un punto importante y es que según aquel Tribunal el acuerdo de los Estados partes en una controversia sobre el contenido del Derecho Internacional Consuetudinario no le dispensa de la obligación de indagar las reglas aplicables de esa naturaleza. «El simple hecho —﻿dice textualmente﻿— de que los Estados declaren su reconocimiento de ciertas reglas no es suficiente para que el Tribunal las considere como integrantes del Derecho Internacional Consuetudinario, y aplicables en tanto que tales a esos Estados […] El Tribunal debe asegurarse que la existencia de la regla en la opinio iuris de los Estados está confirmada por la práctica»2. La Comisión de Derecho Internacional de Naciones Unidas ha señalado en un Proyecto de Conclusiones de 2018 uno de los principales problemas de la costumbre internacional, o sea, la determinación de su existencia y de su contenido. A estos efectos, los dos elementos constitutivos de la costumbre deben establecerse a través de unos medios, como se expone a continuación.

			
6.1. Elemento material


			a) Por lo que respecta al elemento material de la costumbre, la práctica que tradicionalmente ha entrado en juego es la del sujeto por excelencia del Derecho Internacional, es decir, el Estado, cuando actúa a través de sus órganos legislativos, ejecutivos o judiciales. En la actualidad hay que tener en cuenta la práctica de otro sujeto del Derecho Internacional, como las organizaciones internacionales. E incluso en el seno de las mismas pueden desarrollarse costumbres internas, como ha puesto de relieve el Tribunal de La Haya en su dictamen sobre Namibia de 21 de junio de 1971, cuando, respecto al valor de la abstención en el Consejo de Seguridad, dice:

			Pero los debates que se desarrollan en el Consejo de Seguridad desde hace muchos años prueban abundantemente que la práctica de la abstención voluntaria de un miembro permanente ha sido interpretada siempre y de manera uniforme, a juzgar por las decisiones de la presidencia y la posición de los miembros del Consejo, en particular de los miembros permanentes, en el sentido de que no constituye obstáculo a la adopción de resoluciones. La abstención de un miembro del Consejo no significa que se oponga a la aprobación de lo que ha sido propuesto; para impedir la adopción de una resolución que exija la unanimidad de los miembros permanentes, un miembro permanente debe emitir un voto negativo. El procedimiento seguido por el Consejo de Seguridad, incambiado tras la enmienda aportada al artículo 27 de la Carta en 1965, ha sido generalmente aceptado por los miembros de las Naciones Unidas y constituye la prueba de una práctica general de la Organización3.

			La práctica debe ser desde luego constante y uniforme. Esto es lo que ha exigido el Tribunal Internacional de La Haya en diversas ocasiones en que se ha enfrentado con la aplicación de normas consuetudinarias discutidas, por más que, como ha señalado LAUTERPACHT, siendo ésta una de las materias donde mayormente se manifiesta la libre apreciación judicial, las posturas jurisprudenciales de aquel Tribunal no ofrezcan en todos los casos la uniformidad que en un principio pudiera parecer4. Y es que, como ha dicho el profesor CHARLES DE VISSCHER, nada se presta menos a un esfuerzo de síntesis, e incluso al establecimiento de criterios precisos, que la determinación de las condiciones que en un caso concreto permiten reconocer en una práctica los caracteres y la autoridad de una norma consuetudinaria internacional5. En este orden de ideas, el Tribunal de La Haya ha precisado en su sentencia de 27 de junio de 1986 (caso relativo a las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra ella) que no considera necesario que «para que una regla sea establecida consuetudinariamente, la práctica correspondiente deba ser rigurosamente conforme a esa regla. Le parece suficiente, para deducir la existencia de reglas consuetudinarias, que los Estados ajusten a ellas su conducta de una manera general y que ellos mismos traten los comportamientos no conformes a la regla en cuestión como violaciones de ésta y no como manifestaciones del reconocimiento de una regla nueva»6. Es decir, el Tribunal no requiere una práctica rigurosa y absolutamente uniforme sino tan sólo una práctica general.

			b) En relación con la generalidad de la práctica se plantea la cuestión de si la costumbre obliga a todos los Estados de la sociedad internacional o si tan sólo a aquellos que con su conducta hayan contribuido a la formación de la norma consuetudinaria. He aquí un problema de gran carga política, habida cuenta de la actitud de impugnación de los Estados de reciente independencia hacia algunas de las normas consuetudinarias del Derecho Internacional General, en cuya formación no intervinieron y que reputan contrarias a sus intereses. Pues si la costumbre obliga a todos los Estados independientemente de que hayan contribuido con sus actos a la formación de la misma, los nuevos Estados quedarían vinculados por el cuerpo de normas del Derecho Internacional General vigentes en el momento de su aparición. Si, por el contrario, la costumbre sólo obliga a los Estados que hayan contribuido con sus actos a la formación de la misma, los nuevos Estados estarían desligados de aquel conjunto de normas.

			De un modo general, y en un plano rigurosa y estrictamente jurídico, la tesis que resulta al respecto de la jurisprudencia del Tribunal de La Haya es la siguiente. Tratándose de costumbres generales, obligan a todos los Estados, hayan o no contribuido a su formación, mientras que no se establezca que éstos la han rechazado de modo expreso en su período de gestación. Así, por ejemplo, cuando en el caso Interhandel el Tribunal de La Haya aplica la regla del agotamiento de los recursos internos —﻿cuyo carácter consuetudinario reconoce expresamente﻿— en las relaciones entre Estados Unidos y Suiza, no se pregunta ni le interesa en absoluto si alguno de los dos Estados ha participado en su formación; se contenta con la inexistencia de alegación y prueba de que haya sido rechazada por alguno de ellos en el período de formación de la costumbre7. Sin embargo, en el caso de las Pesquerías entre el Reino Unido y Noruega, el Tribunal no vacila en declarar que, aun en el supuesto de que exista la regla de las diez millas relativa a las bahías, «aparece inoponible a Noruega en cuanto que se ha opuesto siempre a su aplicación en la costa noruega»8. Es ésta la doctrina del «objetor persistente». Todo esto en cuanto a la costumbre general, pues, como veremos, el régimen es distinto para las costumbres particulares, regionales o bilaterales.

			Pero la tesis jurisprudencial de que la costumbre obliga a todos los Estados, hayan contribuido o no a su gestación, con la excepción de aquellos que se opusieron a la misma durante su período formativo, ha sido formulada fuera del contexto de las relaciones con los Estados de reciente independencia. Es altamente improbable, a nuestro entender, que sobre la base de tal línea jurisprudencial el Tribunal de La Haya llegara a imponer a un nuevo Estado una norma consuetudinaria del Derecho Internacional Clásico que éste rechazara en cuanto contraria a sus intereses. Y conviene dejar constancia de lo que se ha llamado actitud ambivalente hacia la costumbre general de los Estados recién accedidos a la independencia tras el proceso de la descolonización, ya que, si en línea de principio se adhieren a los principios generales del Derecho Internacional Consuetudinario, impugnan las normas contrarias a sus intereses9, actitud que parece del todo legítima.

			c) En relación asimismo con la práctica o elemento material de la costumbre surge la cuestión de si son posibles costumbres negativas, formadas a base de abstenciones y que obliguen por ello a una abstención. En el asunto del Lotus, el Tribunal de La Haya hubo de enfrentarse precisamente con el problema de la existencia de una norma internacional con tal carácter.

			Tratábase del abordaje ocurrido en alta mar entre un buque francés, el Lotus, y un carbonero turco, a consecuencia del cual se hundió este último. Y habiendo hecho escala el Lotus en Constantinopla, las autoridades turcas detuvieron al oficial francés responsable de la navegación, que fue procesado y condenado. El Gobierno francés consideró que estas actuaciones eran contrarias al Derecho Internacional, y Francia y Turquía sometieron el asunto al Tribunal Permanente de Justicia Internacional para que determinara si, al ejercer las autoridades turcas la jurisdicción penal, habían violado sus obligaciones internacionales. Durante el litigio alegó el Gobierno francés una costumbre negativa, conforme a la cual un Estado no podría ejercer su jurisdicción penal respecto de los responsables de un buque que no enarbolase su pabellón por un abordaje acaecido en alta mar. Y el Tribunal dejó abierta la posibilidad de una costumbre con tal carácter siempre que concurriera «la conciencia del deber de abstenerse», esto es, el elemento espiritual de la costumbre, pero en el caso concreto negó la vigencia de la norma invocada por Francia, toda vez que faltaba dicho elemento. Comprobó el Tribunal, efectivamente, que los Estados de los que emanaban los precedentes de abstenciones se habían abstenido de protestar ante los procesos penales entablados por otros Estados en hipótesis análogas10.

			
6.2. Elemento espiritual


			a) Acabamos de comprobar la nitidez de la postura del Tribunal de La Haya en el caso del Lotus acerca del elemento espiritual de la costumbre u opinio iuris.

			No toda la doctrina está conforme, sin embargo, con la existencia autónoma de este elemento espiritual. Dos de sus más autorizados negadores, KELSEN y GUGGENHEIM, dicen que, no existiendo ningún criterio que permita determinar cuáles sean los actos psíquicos que confieren a la práctica el valor de costumbre, se debe renunciar a aquel elemento11.

			Hay que decir, sin embargo, con independencia de toda consideración conceptual, que la jurisprudencia del Tribunal de La Haya no ha podido ser más explícita en cuanto a la existencia del elemento espiritual. Así, como advierte muy justamente SOERENSEN, la ha reconocido sobre todo en sus consecuencias negativas, esto es, rehusándose a dar por vigente una costumbre si en la práctica de los Estados no aparece aquella convicción12. Y es particularmente clara la actitud del Tribunal de La Haya en la sentencia de 20 de febrero de 1969 (Asuntos de la plataforma continental del Mar del Norte), en donde, respecto a la cuestión de si la regla de equidistancia-circunstancias especiales del artículo 6 de la Convención de Ginebra de 29 de abril de 1958, sobre la plataforma continental, se había convertido en regla consuetudinaria, el Tribunal se pronuncia negativamente, entre otras razones, por la inexistencia de la opinio iuris. Dice textualmente la sentencia:

			Los actos considerados no sólo deben representar una práctica constante, sino que además deben atestiguar por su naturaleza o la manera cómo se realizan la convicción de que esta práctica se ha convertido en obligatoria por la existencia de una regla de Derecho. La necesidad de semejante convicción, es decir, la existencia de un elemento subjetivo, está implícita en la noción misma de la opinio iuris sive necessitatis. Los Estados interesados deben, pues, tener el sentimiento de que se conforman a lo que equivale a una obligación jurídica. Ni la frecuencia ni incluso el carácter habitual de los actos bastan. Existen numerosos actos internacionales en el campo del protocolo, por ejemplo, que se realizan casi invariablemente, pero que están motivados por simples consideraciones de cortesía, de oportunidad o de tradición, y no por sentimiento de una obligación jurídica13.

			Y en este último orden de consideraciones que hace el Tribunal de La Haya es muy gráfico el ejemplo que puso VERDROSS en 1948 cuando dijo que hay prácticas constantes —﻿por ejemplo, la de dirigir la correspondencia diplomática en papel blanco﻿— que no originan reglas consuetudinarias por la precisa razón de que no se da en ellas la convicción de su obligatoriedad jurídica14.

			b) Es clara, pues, a nuestro juicio, la existencia del elemento espiritual u opinio iuris en la norma consuetudinaria internacional. Y entendemos precisamente que en el Derecho Internacional Contemporáneo, y como consecuencia de las modificaciones que ha experimentado la sociedad internacional, ha aumentado la importancia de tal elemento espiritual, al tiempo que han disminuido las exigencias en cuanto a la antigüedad de la práctica o elemento material. Es muy significativo a este respecto lo que ha ocurrido en el nuevo Derecho del Mar, especialmente con relación a la zona económica exclusiva.

			Efectivamente, en la III Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, y antes en la Comisión de Fondos Marinos preparatoria de la Conferencia, los Estados ribereños en desarrollo reivindicaron, sobre la base del principio de la soberanía permanente sobre los recursos naturales, derechos soberanos para la explotación de los recursos vivos y no vivos del mar en el espacio marítimo más allá del mar territorial que llegase hasta doscientas millas. Era la reivindicación de la zona económica exclusiva.

			Semejante pretensión encontró en un principio la oposición de las grandes potencias marítimas, Estados de pesca a distancia y Estados sin litoral o en posición geográfica desventajosa. La lectura de las actas del debate general habido en la primera sesión sustantiva de la Conferencia —﻿Caracas, verano de 1974﻿— es muy ilustrativa al respecto. Pero era tal la fuerza —﻿y también la justicia﻿— de la reivindicación que la oposición fue diluyéndose, generalizándose en posteriores períodos de sesiones de la Conferencia una opinio iuris favorable a la misma. Opinio iuris que incluso dio un fuerte impulso a la práctica, pues fueron muchos los Estados en desarrollo o desarrollados que por vía legislativa interna establecieron la zona económica exclusiva. Hoy nadie discute la legitimidad de la zona. Se tiene el sentimiento de que encuentra claro apoyo en el Derecho Internacional Consuetudinario y que, por consiguiente, resulta oponible a todos los Estados con independencia de que manifiesten su consentimiento en obligarse por la Convención de 1982 sobre el Derecho del Mar y aun antes, desde luego, de su entrada en vigor. Como dijo el Secretario General de las Naciones Unidas, JAVIER PÉREZ DE CUÉLLAR, en el acto de apertura a la firma de la Convención «no se requiere del inicio del proceso de ratificación de la Convención para afirmar que el Derecho Internacional se encuentra ya irrevocablemente transformado en lo que respecta a los mares»15. Más preciso ha sido el Tribunal de La Haya, en la sentencia de 12 de octubre de 1984 recaída en el caso de la delimitación de la frontera marítima en la región del Golfo del Maine (Canadá contra los Estados Unidos de América), en que respecto a «ciertas disposiciones de la Convención relativas a la plataforma continental y a la zona económica exclusiva» que «no han encontrado objeciones con ocasión de la adopción», ha estimado que «aunque lleven a veces la marca del compromiso que ha presidido su adopción, pueden ser consideradas como conformes actualmente al Derecho Internacional General en la materia»16.

			He aquí, pues, un ejemplo significativo, aunque no único, de normas consuetudinarias formadas a un ritmo realmente rápido y en que el factor decisivo y prioritario en el tiempo ha sido el elemento espiritual; este elemento, contrariamente a lo habitual, ha aparecido antes que el elemento material, al que ha impulsado y conformado. Proceso sumamente interesante porque han sido Estados en desarrollo los que han conformado sustancialmente la opinio iuris a través de su actuación en una Conferencia diplomática. Y hay que añadir que también en las organizaciones internacionales, y especialmente en las Naciones Unidas, tienen los Estados del Tercer Mundo la misma oportunidad. De este modo se contrarresta uno de los rasgos del Derecho Internacional Clásico, que, como ya vimos, era la influencia preponderante de las grandes potencias en la formación de la costumbre. Y es que la costumbre internacional ha sabido adaptarse a las relaciones internacionales de nuestros días: ritmo acelerado de formación e importancia del elemento espiritual, lo que favorece ciertamente las exigencias de socialización y democratización del Derecho Internacional.

			c) Señalemos finalmente, en este orden de consideraciones, que las costumbres cuya aparición ha sido impulsada por resoluciones de órganos de organizaciones internacionales, particularmente de la Asamblea General de las Naciones Unidas, pueden considerarse como normas escritas, de contenido más preciso, por consiguiente, que las costumbres tradicionales, que son normas no escritas. Manifestación clara de esta realidad es que la importante «Declaración de principios de Derecho Internacional que rigen las relaciones de amistad y cooperación de los Estados», contenida en la resolución de la Asamblea General de las Naciones Unidas 2.625 (XXV), de 25 de octubre de 1970 (véase apartado 4.3 de este libro), ha sido considerada por el Tribunal Internacional de Justicia como reflejo del Derecho Internacional consuetudinario. A esta cuestión nos referiremos en el apartado 11.

			
6.3. La interacción entre la costumbre y los tratados


			Otro aspecto importante del Derecho Internacional Consuetudinario de nuestros días es la interacción entre él y el Derecho Convencional. Interacción que se manifiesta a través del proceso de la codificación.

			El artículo 15 del Estatuto de la Comisión de Derecho Internacional distingue entre desarrollo progresivo y codificación de Derecho Internacional. La expresión desarrollo progresivo se refiere a las convenciones sobre materias que aún no están reguladas por el Derecho Internacional o respecto de las cuales éste no se ha desarrollado suficientemente en la práctica de los Estados. La expresión codificación del Derecho Internacional «significa una más precisa formulación y sistematización de las reglas internacionales» en aquellos campos en que ya existe una amplia práctica de los Estados, precedentes y doctrina. Pues bien: sin perjuicio de la dificultad de establecer en cada caso concreto las fronteras precisas entre uno y otro aspecto de la codificación —﻿la innovadora y la codificación propiamente dicha o declarativa﻿—, es lo cierto que tanto el uno como el otro ponen de relieve la interacción entre el Derecho Convencional y el Derecho Consuetudinario. Además, por lo que respecta a la costumbre, la codificación de una regla puede tener otro efecto: el cristalizador, en cuanto que consolide una norma consuetudinaria emergente o in status nascendi. Ha podido decir por todo ello el profesor JIMÉNEZ DE ARÉCHAGA —﻿que ha sido juez y presidente del Tribunal Internacional de Justicia﻿— que los efectos de la codificación sobre la costumbre son de tres clases: declarativos, cristalizadores y constitutivos o generadores17.

			a) En lo que respecta primeramente a la codificación propiamente dicha o declarativa del Derecho Consuetudinario, es indudable que, de una parte, contribuye a la precisión del sentido de la práctica o elemento material y que, de otra, puede ser prueba del elemento espiritual u opinio iuris18. Entendemos que cuando en el caso de Namibia el Tribunal de La Haya aplica en su dictamen de 21 de junio de 1971 al mandato del Sudoeste africano las reglas sobre terminación de un tratado como consecuencia de su violación, adopta una posición muy elocuente al respecto:

			Las reglas de la Convención de Viena sobre el Derecho de Tratados referentes a la terminación de un tratado violado (adoptadas sin oposición) pueden ser consideradas en muchos aspectos como una codificación del Derecho Consuetudinario existente en este campo. De acuerdo con estas reglas, la terminación de un tratado no se justifica más que en caso de violación grave, definida como: a) un rechazo del tratado no admitido por la presente Convención, o b) la violación de una disposición esencial para la consecución del objeto o del fin del tratado19.

			En este pasaje lo que está considerando el Tribunal de La Haya es la resolución de la Asamblea General de las Naciones Unidas 2.145 (XXI), que declara terminado el mandato concedido a Sudáfrica sobre Namibia. Aun sin ser aplicable al mandato la Convención de Viena sobre Derecho de Tratados, invoca y aplica el Tribunal una de sus reglas en tanto que norma consuetudinaria. Y si, de una parte, el Tribunal hace resaltar el hecho de que la regla en cuestión fue adoptada sin oposición —﻿prueba de la opinio iuris—, resulta, de otro lado, que dicha regla es más precisa de lo que pueda serlo una de carácter consuetudinario.

			Idéntica actitud se puede decir que adoptó el Tribunal Supremo español en su sentencia de 19 de junio de 1967. Pues en un momento en que España no había ratificado las Convenciones de Ginebra de 29 de abril de 1958 sobre el Derecho del Mar, el Tribunal Supremo invoca expresamente la disposición de la primera Convención, conforme a la cual «el mar territorial se mide a partir de la línea de la baja mar a lo largo de las costas», Convención —﻿agrega el Tribunal Supremo﻿— «a la que actualmente se atiene el Derecho Internacional»20.

			b) En segundo lugar, una disposición de una convención codificadora puede constituir el punto final de la formación de una norma consuetudinaria que hasta entonces no había alcanzado plena madurez, por lo que se habla correctamente de efectos cristalizadores de la Convención. Así, el Tribunal de La Haya, en los asuntos de la plataforma continental del Mar del Norte, considera que los artículos 1 a 3 de la Convención de Ginebra de 29 de abril de 1958 sobre plataforma continental «son los que se han considerado manifiestamente como consagradores o cristalizadores de reglas de Derecho Internacional Consuetudinario […], reglas establecidas o al menos en vías de formación»21. Se trata, efectivamente, de los artículos que definen la plataforma continental y establecen los derechos básicos del Estado ribereño.

			c) En lo que concierne por fin a la codificación innovadora o desarrollo progresivo del Derecho Internacional, es indudable que puede constituir el punto de partida de una norma consuetudinaria. Esta posibilidad ha sido admitida por el artículo 38 de la Convención de Viena de 23 de mayo de 1969 sobre Derecho de Tratados, que dice así:

			Lo dispuesto en los artículos 34 a 37 no impedirá que una norma enunciada en un tratado llegue a ser obligatoria para un tercer Estado como norma consuetudinaria de Derecho Internacional reconocida como tal.

			Previamente a la Convención de Viena, el Tribunal de La Haya admitió la misma posibilidad en términos de principio (sentencia de 20 de febrero de 1969 sobre los casos de la Plataforma continental del Mar del Norte), aunque la descartó del caso concreto.

			Efectivamente, en apoyo de la pretensión de que la delimitación de las zonas de plataforma continental debía de hacerse según la regla de la equidistancia-circunstancias especiales, los Gobiernos de Dinamarca y los Países Bajos sostuvieron frente a la República Federal de Alemania que el artículo 6 de la Convención de Ginebra de 29 de abril de 1958 sobre plataforma continental consagraba reglas que ya tenían formulación consuetudinaria; y para el supuesto de que el Tribunal no aceptase esta tesis, que semejante regla había aparecido después de la Convención como resultado, de una parte, de la influencia ejercida por ella y, de otra, de la práctica ulterior de los Estados.

			El Tribunal de La Haya descartó una y otra tesis, y respecto a la segunda, que es la que aquí nos interesa, hizo las siguientes consideraciones, admitiendo de un modo general que una regla convencional puede transformarse en consuetudinaria:

			Ciertamente esta situación entra en el campo de las posibilidades y se presenta de vez en cuando; es incluso uno de los métodos reconocidos por los que se pueden formar nuevas reglas de Derecho Internacional Consuetudinario. Pero no se puede considerar fácilmente que este resultado se haya producido22.

			La primera condición que exige el Tribunal de La Haya es que la regla convencional en cuestión tenga carácter normativo. Y no le parece que el artículo 6 de la Convención de Ginebra sobre plataforma continental tenga tal carácter no sólo porque concede preferencia a la voluntad de las partes sobre el método de la equidistancia, sino además porque dicho método sólo entra en juego si circunstancias especiales no aconsejan otro procedimiento de delimitación y porque, finalmente, la facultad de presentar reservas al artículo 6 dificulta sus posibilidades de conventirse en Derecho Internacional general23.

			Y en lo que concierne a los otros elementos requeridos para que una regla convencional pueda transformarse en consuetudinaria, el Tribunal afirma que:

			es posible que, incluso si no ha transcurrido un largo período, baste una participación muy amplia y representativa en la Convención, a condición, sin embargo, de que comprenda a los Estados particularmente interesados24.

			Pero en todo caso es necesario, a juicio del Tribunal, que la práctica de los Estados, comprendiendo en la misma a la de los Estados particularmente interesados,

			haya sido frecuente y prácticamente uniforme en el sentido de la disposición invocada, y se haya manifestado de manera que establezca un reconocimiento general por el hecho de que una regla de Derecho o una obligación jurídica está en juego25.

			Y el Tribunal insiste en la necesidad de la opinio iuris o elemento espiritual de la costumbre en los términos que ya hemos visto anteriormente.

			Comprueba el Tribunal a continuación que los precedentes alegados por los Gobiernos danés y holandés no satisfacen a estas condiciones26, y concluye, por tanto, que la regla de la equidistancia establecida en el artículo 6 de la Convención de Ginebra sobre plataforma continental no se ha transformado en norma consuetudinaria de Derecho Internacional General27. Pero lo importante es la admisión que hace en línea de principio de que una norma convencional pueda convertirse en consuetudinaria.

			d) En todo caso, el hecho de que existan reglas convencionales y consuetudinarias con idéntico contenido no supone que estas últimas queden suplantadas por las primeras hasta el punto de que aquéllas —﻿las consuetudinarias﻿— no tengan ya existencia y virtualidad propias. El Tribunal de La Haya ha sido muy explícito al respecto en la sentencia de 27 de junio de 1986, recaída en el caso relativo a las actividades militares y paramilitarales en Nicaragua y contra ella (Nicaragua contra Estados Unidos de América). Efectivamente, el Tribunal estableció su jurisdicción en dicho caso sobre la base del juego recíproco de las declaraciones unilaterales de Nicaragua y Estados Unidos28, dándose la circunstancia de que esta última contenía una reserva tendente a la exclusión de la aplicación de los tratados multilaterales. No pudiendo, pues, apoyarse en la Carta de las Naciones Unidas, el Tribunal tuvo que acudir al Derecho Internacional Consuetudinario para aplicar las normas relativas a la proscripción del uso y amenaza de la fuerza y a la legitimidad de la propia defensa, individual o colectiva, frente a un ataque armado. El Tribunal subrayó al respecto, ante la posición en contra de los Estados Unidos, que «las reglas de Derecho Internacional Consuetudinario conservan una existencia y una aplicabilidad autónoma respecto a las de Derecho Internacional convencional aun en el caso de que las dos categorías de Derecho tengan un contenido idéntico»29.

			
6.4. La costumbre particular


			Son dos las manifestaciones de la costumbre particular: la regional, que rige las relaciones entre un número de Estados superior a dos, y la bilateral, que regula sólo las relaciones entre dos Estados. Sobre cada una de ellas vamos a hacer algunas consideraciones en las líneas que siguen.

			a) Por lo que respecta, en primer término, a la costumbre regional, habría que aludir a la polémica tradicional, muy suavizada hoy día, sobre la existencia del llamado Derecho Internacional americano, aunque no parece necesario examinar aquí los argumentos en pro y en contra ni las distintas posiciones adoptadas. Basta con recoger el hecho importante de que el Tribunal de La Haya se muestra dispuesto a aceptar su existencia.

			Así, en el caso Haya de la Torre, Colombia alegó la existencia de una costumbre regional americana que permitiría al Estado que concede el asilo diplomático calificar unilateral y definitivamente la naturaleza, política o común, del delito. Y ante tal pretensión, el Tribunal de La Haya dijo:

			El Gobierno de Colombia ha invocado finalmente el «Derecho Internacional Americano en general». Además de las reglas convencionales ya examinadas, se ha fundado sobre una pretendida costumbre regional o local propia de los Estados de América Latina.

			La parte que invoca una costumbre de esta naturaleza debe probar que se ha constituido de tal manera que se ha hecho obligatoria para la otra parte. El Gobierno de Colombia debe probar que la regla de que se prevalece está de acuerdo con un uso constante y uniforme practicado por los Estados en cuestión, y que este uso traduce un derecho perteneciente al Estado que concede el asilo y un deber que incumbe al Estado territorial30.

			Este pasaje del Tribunal tiene mucha importancia no sólo porque admite la posibilidad de principio de las costumbres regionales, sino también porque señala su rasgo jurídico peculiar, que, como ha dicho SOERENSEN, no es otro que la inversión de la carga de la prueba respecto a la costumbre general31. Pues así como esta última obliga a todos los Estados, con excepción de aquellos que la hayan repudiado durante su proceso formativo, las costumbres regionales vinculan tan sólo a los Estados que mediante sus actos hayan cooperado a la gestación de la norma. Con la particularidad de que mientras el Estado que pretende sustraerse a una costumbre general debe probar el hecho de que la ha rechazado en su período de formación, el Estado que alega frente a otro una costumbre particular viene obligado a demostrar que este último ha contribuido con sus actos al nacimiento de la regla consuetudinaria regional. Si en el caso Haya de la Torre hubiese demostrado Colombia que Perú había contribuido con su conducta a la gestación de la pretendida costumbre de calificación unilateral y definitiva del delito, el Tribunal hubiese tenido que aplicar la regla en cuestión.

			b) Junto a las costumbres regionales, y con base también en la jurisprudencia del Tribunal de La Haya, hay que hablar de las costumbres bilaterales, formadas entre dos Estados y obligatorias para ambos.

			Efectivamente, en la sentencia de 27 de agosto de 1952 acerca de los derechos de los súbditos norteamericanos en Marruecos, el Tribunal, frente a la alegación de los Estados Unidos de que su jurisdicción consular en Marruecos se fundaba en una costumbre particular, declaró:

			El sexto argumento de los Estados Unidos es que su jurisdicción consular y otros derechos de capitulaciones en Marruecos se fundan sobre la costumbre y el uso.

			[…]

			La segunda consideración se refiere a la cuestión de la prueba. El Tribunal ha declarado, en el caso del derecho de asilo respecto al establecimiento de una costumbre local propia de los Estados de América Latina…: «La parte que invoca una costumbre de esta naturaleza debe probar que se ha constituido de tal manera que se ha hecho obligatoria para la otra parte…»

			[…] En el caso presente no se ha suministrado prueba suficiente que permita al Tribunal concluir que se había establecido el derecho al ejercicio de una juridicción consular fundado sobre la costumbre o sobre el uso, de tal manera que se hubiese convertido en obligatorio para Marruecos32.

			Es de hacer notar que en dicha sentencia el Tribunal establece la misma inversión de la carga de la prueba que para la costumbre regional.

			Pero es en la sentencia de 12 de abril de 1960, recaída en el asunto del derecho de paso entre la India y Portugal, donde el Tribunal hace ciertas consideraciones generales sobre la costumbre bilateral, diciendo:

			En tanto que esta pretensión de Portugal a un derecho de paso se formula por este país sobre la base de una costumbre local, se alega en nombre de la India que ninguna costumbre local puede constituirse únicamente entre dos Estados. Es difícil ver por qué el número de Estados entre los que puede constituirse una costumbre local sobre la base de una práctica prolongada deba de ser necesariamente superior a dos. El Tribunal no ve razón para que una práctica prolongada y continua entre dos Estados, práctica aceptada por ellos como reguladora de sus relaciones, no constituya la base de derechos y obligaciones recíprocas entre estos dos Estados33.

			En mi opinión, también nos pone en presencia al Tribunal de La Haya ante una costumbre bilateral cuando, en el asunto de la controversia relativa a derechos de navegación y derechos conexos (Costa Rica c. Nicaragua), resuelto por sentencia de 12 de julio de 2009, admite la petición de Costa Rica de que sobre una base consuetudinaria sus nacionales disfrutan de derechos de pesca con fines de subsistencia en un río (el San Juan) sometido a la soberanía de Nicaragua.

			
6.5. La importancia de la costumbre en el Derecho Internacional contemporáneo


			En el cuadro general de las fuentes del Derecho Internacional es hoy mayor, como hemos visto, la importancia cualitativa y cuantitativa de los tratados que la de la costumbre. Pero precisamente por el predominio que ha adquirido en ella el elemento espiritual u opinio iuris, la costumbre ha sabido amoldarse a las exigencias de la sociedad internacional de nuestros días y sigue, por tanto, teniendo gran importancia. No es casual en este sentido que, como señala JIMÉNEZ DE ARÉCHAGA, si el Tribunal Permanente de Justicia Internacional y también el Tribunal Internacional de Justicia en la década de los años cincuenta y en la primera parte de los años sesenta se ocuparon preferentemente de casos concernientes a la aplicación e interpretación de tratados, el Tribunal Internacional haya tenido que ocuparse últimamente de casos que envolvían la aplicación de normas consuetudinarias34. En su importante sentencia de 27 de junio de 1986, recaída en el caso relativo a las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra ella (Nicaragua contra Estados Unidos de América), el Tribunal ha aplicado reglas consuetudinarias que también tenían formulación convencional (las relativas a la proscripción del uso y amenaza de la fuerza, enunciadas en la Carta de las Naciones Unidas)35. El Tribunal se vio obligado a ello ante la reserva que hizo Estados Unidos en su declaración unilateral de aceptación de la jurisdicción tendente a excluir la aplicación de los tratados multilaterales. La sentencia confirma, pues, la relevancia y la fecundidad de la costumbre en el Derecho Internacional contemporáneo.

			Aunque la codificación internacional potencia a los tratados como fuente del Derecho Internacional, la costumbre ha sabido aprovecharse de las inmensas ventajas que representa la existencia de un foro —﻿organización internacional o conferencia diplomática﻿— en que los Estados enuncian expresamente la opinio iuris. Y de ahí que la codificación produzca efectos declarativos, cristalizadores y generadores de la costumbre, según ya vimos.

			Las normas consuetudinarias han sabido amoldarse, de otra parte, a la aceleración histórica de la época que vivimos. Surgida la necesidad social, las reglas se consolidan hoy en muy poco tiempo, incluso en muy pocos años. Los requisitos, en cuanto a la antigüedad de la práctica, se han suavizado notablemente. Y es de nuevo aquí la opinio iuris expresada del modo dicho la que, formada previamente a la práctica, facilita el ritmo acelerado en la formación de la costumbre.

			En fin, y también por el singular peso específico de la opinio iuris, la costumbre tiene hoy en cuenta las exigencias de la universalización y democratización de la sociedad internacional. Si en el Derecho Internacional Clásico la norma consuetudinaria era la obra de unos pocos, las grandes potencias, cuyos intereses quedaban reflejados, la costumbre quiere ser actualmente la obra de todos, grandes y pequeños, y para todos, países industrializados y países en desarrollo. Pero hay que señalar que en estas transformaciones de la costumbre ha sido determinante la acción de los países en desarrollo. En este orden de ideas el profesor DUPUY se ha referido a la función revisionista de la costumbre con las siguientes palabras, bellas y acertadas:

			Esta anterioridad de la conciencia sobre el hecho está en el corazón de la costumbre revolucionaria: la condición común y desheredada de los que la reclaman hace inútil la repetición prolongada a través de una larga historia. Se podría decir que estos países están animados no por el sentido del tiempo, sino por el de la duración bergsoniana: tienen, en efecto, la convicción de soportar su miseria o su pobreza desde siempre; el tiempo de la colonización les parece tiempo que se les ha quitado; su tiempo interior, hecho de humillación y de orgullo, por excesivos que puedan parecer estos sentimientos, justifica a sus ojos actitudes de ruptura con las reglas recibidas hasta entonces como universales36.

			Y es que si la costumbre, como fuente del Derecho, es esencialmente evolutiva, han sabido cambiar también sus características y funciones al compás de las exigencias de la sociedad internacional y de la era histórica que nos ha tocado vivir. La costumbre, aun transformada, sigue siendo, así, una fuente de gran relevancia en el Derecho Internacional, por más que su importancia relativa sea inferior a la de los tratados. Y entre esas transformaciones una muy valiosa es la aparición de la costumbre escrita, en la medida que contribuye a incrementar la seguridad jurídica generada por la norma (ver apartado 10).

			


				
						1 CIJ, Recueil, 1985, pp. 29-30. Véase también CIJ, Recueil, 1986, p. 97.


						2 CIJ, Recueil, 1986, pp. 97-98.


						3 CIJ, Recueil, 1971, p. 22.


						4 LAUTERPACHT, The developement of International Law by the International Court, Londres, 1958, pp. 368 ss.


						5 CH. DE VISSCHER, «Coutume et traité…», cit., p. 358.


						6 CIJ, Recueil, 1986, p. 98.


						7 CIJ, Recueil, 1959, pp. 27-28.


						8 CIJ, Recueil, 1951, p. 131. Véase también J. A. PASTOR RIDRUEJO, La jurisprudencia del Tribunal Internacional de La Haya. Sistematización y comentarios, Madrid, 1962, p. 43; SOERENSEN, «Principes de Droit International Public», en R. des C., vol. 101, 1960, p. 44.


						9 U. KANG, «The Role of New States in International Law», en Archiv des Völkerechts, 15 Band, 2 Hft, 1971, pp. 145 ss.


						10 CPJI, Serie A, n.º 10, p. 28.


						11 P. GUGGENHEIM, Traité de Droit International Public, Ginebra, 1947, pp. 47-48; del mismo autor, Les deux éléments de la coutume en Droit International, t. I, libro homenaje a Georges Scelle, París, 1950, pp. 275 ss.; H. KELSEN, «Théorie du Droit International coutumier», en Revue Internationale de la Théorie du Droit, 1939, pp. 275 ss.; también R. QUADRI, Diritto Internazionale Pubblico, Palermo, 1960, p. 76.


						12 M. SOERENSEN, «Principes…», cit., p. 47; sobre la opinio iuris en general, véanse L. MORO MILLÁN, La «opinio iuris» en el Derecho Internacional Contemporáneo, Madrid, 1990; y BUESA VINAIXA, El nuevo alcance de la «opinio iuris» en el Derecho Internacional contemporáneo, Valencia, 1991.


						13 CIJ, Recueil, 1969, p. 44.


						14 A. VERDROSS, «Oestereichische Zeitschrift für Offentliches Recht», 1948, p. 22.


						15 Véase en El Derecho del Mar. Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, Naciones Unidas, Nueva York, 1984, p. XV.


						16 CIJ, Recueil, 1984, p. 294.


						17 E. JIMÉNEZ DE ARÉCHAGA, «International Law in the Past Third of a Century», en R. des C., vol. I, 1978, pp. 14 ss.


						18 M. SOERENSEN, «Principes…», cit., p. 78. Véase también BAXTER, «Treaties and Custom», en R. des C., vol. 129, 1970, pp. 36-35.


						19 CIJ, Recueil, 1971, p. 47.


						20 Aranzadi, n.º 3.161, 1967.


						21 CIJ, Recueil, 1969, p. 39.


						22 Ibíd., p. 42.


						23 Ibíd.


						24 Ibíd.


						25 Ibíd., 1969, p. 43.


						26 Ibíd., 1969, p. 44.


						27 Ibíd., 1969, pp. 45-46.


						28 CIJ, Recueil, 1984, pp. 192 ss., sentencia de 26 de noviembre de 1984.


						29 CIJ, Recueil, 1986, p. 96.


						30 CIJ, Recueil, 1950, p. 276.


						31 Véase M. SOERENSEN, «Principes…», cit., p. 42, y D’AMATO, «The concept of special custom in International Law», en A.J.I.L., vol. 63, 1969, pp. 211-223.


						32 CIJ, Recueil, 1952, p. 200.


						33 CIJ, Recueil, 1960, p. 39, y CIJ, Recueil, 2009.


						34 E. JIMÉNEZ DE ARÉCHAGA, International Law…, cit., p. 9.


						35 CIJ, Recueil, pp. 14 ss.


						36 R. J. DUPUY, «Cours Général de Droit International Public», en R. des C., 1979, IV, t. 165, pp. 173-174.


				

			

		

	
		
			
			
7. LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

			a) Como ya sabemos, el apartado 1.d) del artículo 38 del Estatuto del Tribunal de La Haya dice que éste aplicará «las decisiones judiciales como medio auxiliar para la determinación de las reglas de Derecho». El Estatuto alude aquí sin duda a la jurisprudencia internacional; pero ¿qué es exactamente la jurisprudencia?

			Entre los jurisconsultos romanos, el vocablo «jurisprudencia» designaba la ciencia general del Derecho ligada a una amplia cultura general. Significativa es a este respecto la fórmula de ULPIANO: divinarum atque humanarum rerum notitia, iusti atque iniusti scientia. Y si bien los juristas anglosajones no se han apartado fundamentalmente de esta etimología, en la ciencia jurídica internacional y en la continental indica dicho vocablo el conjunto de reglas jurídicas que se desprenden de las decisiones judiciales. Los anglosajones prefieren de todos modos la expresión de case law.

			Así entendida la jurisprudencia, son dos las cuestiones que van a retener nuestra atención: la de su valor normativo en el cuadro general de las fuentes jurídicas internacionales y la función que pueda desempeñar en nuestros días en el desarrollo del Derecho Internacional.

			La Comisión de Derecho Internacional de Naciones Unidas se está ocupando actualmente de la codificación del tema titulado «Medios auxiliares para la determinación de las normas de Derecho Internacional», entre los que están las decisiones de cortes y tribunales, la doctrina, y cualquier otro medio generalmente utilizado para ayudar a determinar las normas de Derecho Internacional. En efecto, uno de los puntos de estudio es el de los criterios de evaluación del peso de esos medios auxiliares.

			b) En cuanto a la primera cuestión —﻿lugar que ocupa la jurisprudencia en el cuadro de las fuentes del Derecho Internacional﻿— hay que decir que existe una animada polémica al respecto. Para unos autores —﻿los más﻿— la jurisprudencia no es fuente de reglas de Derecho, sino un medio auxiliar para la determinación de las mismas; para otros —﻿los menos﻿— sí lo es. No voy a exponer aquí in extenso la polémica. Me voy a limitar tan sólo a recoger algunas de las opiniones favorables a la consideración de la jurisprudencia como poder normativo autónomo. Entre estas opiniones, una de las más interesantes es la de SCELLE, quien ha escrito lo siguiente:

			La tercera fuente formal del Derecho es la jurisprudencia, obra también de agentes especializados (jueces, árbitros). Se desprende y se establece en un sentido determinado como consecuencia de una repetición de juicios, de casos concretos, por lo que se parece a la costumbre (costumbre judicial). Pero es fuente autónoma del Derecho en tanto que interpreta, es decir, hace flexible y adapta la regla legislativa a las necesidades sociales evolucionadas, y sobre todo porque en caso de silencio y oscuridad de la ley suple a ésta (art. 4 del Código Civil). No se contenta, pues, siempre con decir el Derecho; lo completa y, en tanto que las soluciones jurisprudenciales se imponen con cierta permanencia, forma parte del órgano jurídico en vigor1.

			Es ésta también a grandes rasgos la tesis de otro profesor francés, GIRAUD, quien, con base en ideas similares a las de SCELLE, ha calificado a la jurisprudencia de «costumbre jurisdiccional»2. Y en definitiva es ésta igualmente la tesis que sostuvimos nosotros en 19603, en virtud de un argumento a fortiori. Si la costumbre es fuente del Derecho —﻿dijimos﻿—, con mayor razón habrá de serlo la jurisprudencia. Pues si aquélla —﻿la costumbre﻿— resulta de los supuestos, no contemplados inicialmente por regla positiva, en que los miembros de una comunidad acudían voluntariamente a los principios jurídicos superiores para encontrar la solución adecuada al caso en cuestión, proviene la jurisprudencia de los supuestos en que la solución ha sido indagada en los principios superiores por un órgano calificado de la comunidad, cual es el judicial. Si la costumbre se forma en el proceso de actuación espontánea del Derecho a través de una repetición de actos que se saben conformes a los principios superiores, la jurisprudencia se establece en el proceso de actuación forzosa del Derecho a través de una repetición de soluciones extraídas también de los principios superiores. En definitiva, pues, en los casos de insuficiencia, oscuridad, invalidez aparente o silencio de una regla positiva, la jurisprudencia de los tribunales puede alumbrar normas positivas afines a las consuetudinarias. La jurisprudencia es al cumplimiento forzoso del Derecho lo que es la costumbre a su observancia espontánea.

			c) Esta conclusión no es posiblemente compatible con el tenor literal del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia. Así, el artículo 38.1.d) considera únicamente a las «decisiones judiciales […] como medio auxiliar para la determinación de las reglas de Derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 59», atribuyéndoles el mismo rango que a la doctrina de los publicistas. Y por su parte, el artículo 59 señala que

			la decisión del Tribunal no es obligatoria sino para las partes en litigio y respecto del caso que ha sido decidido.

			El propio Tribunal ha precisado que el objeto de dicha disposición, artículo 59, es

			evitar que los principios jurídicos admitidos por el Tribunal en un asunto determinado sean obligatorios para otros Estados4.

			A mi juicio, sin embargo, y para determinar el valor de la jurisprudencia del Tribunal de La Haya, hay que atender más a su actitud que a la letra de su Estatuto. Y desde tal punto de vista hay que decir que el Tribunal se atiene a la consideración de su jurisprudencia como auténtica fuente del Derecho, ya que no tiene el menor inconveniente en aplicar ciertas reglas por él construidas y que invoca no a título de principios generales del Derecho, costumbre o convenciones, sino como su propia jurisprudencia. Ejemplo particularmente ilustrativo5 es la trayectoria seguida por el Tribunal en orden a la prohibición del recurso a los trabajos preparatorios para desvirtuar el texto claro de un tratado. Así, en el dictamen de 12 de agosto de 1922, el Tribunal se plantea por primera vez la cuestión del valor interpretativo de los trabajos preparatorios, y no la aborda directamente. En el de 21 de noviembre de 1925 dice ya, para un caso concreto, que no es necesario acudir a los trabajos preparatorios para interpretar un texto claro. En la sentencia de 7 de septiembre de 1927 da una formulación abstracta a la regla. Dos meses más tarde, en el dictamen de 8 de diciembre dice que «mantiene el principio aplicado en sus decisiones anteriores». La sentencia de 24 de junio de 1932 habla de «jurisprudencia constante», y en el dictamen de 15 de noviembre del mismo año se refiere a la regla dada por él (posée par elle). Y posteriormente, ni el Tribunal Permanente ni el Tribunal Internacional de Justicia dejan de hacer uso de la regla.

			d) ¿Qué balance arroja hoy la jurisprudencia en el desarrollo progresivo del Derecho Internacional? Era ésta la segunda cuestión que nos iba a ocupar.

			En su opinión individual en el caso del Canal de Corfú, el juez ÁLVAREZ, fundándose en la resolución 171 (II) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, sostuvo que las funciones del Tribunal Internacional de Justicia eran las tres siguientes:

			a) La antigua, que consiste en la aclaración del Derecho existente y en su precisión y confirmación.

			b) La de modificar, conforme a las condiciones actuales de la vida internacional, los preceptos en vigor, pero que hayan caído en desuetudo.

			c) La de crear y formular nuevos preceptos tanto para los antiguos problemas en que no existían reglas como para los nuevos problemas6.

			Otros dos autores, LAUTERPACHT y CHARLES DE VISSCHER, que, como ÁLVAREZ, han sido jueces del Tribunal Internacional de Justicia, señalaron también la importancia de la jurisprudencia en el desarrollo progresivo del Derecho Internacional. LAUTERPACHT advertía que la codificación —﻿necesaria para la certidumbre jurídica﻿— exige estabilidad y la creciente integración de la sociedad interestatal, y que dada la inexistencia de estas condiciones, era especialmente importante la función del Tribunal en el desarrollo del Derecho Internacional7. Tal era también, en síntesis, el parecer de CHARLES DE VISSCHER; para el eminente profesor belga, la realidad internacional se caracteriza por el predominio de las situaciones individuales sobre las generales, resultando así muy difícil la agrupación de los supuestos de hecho en categorías comunes. La codificación —﻿agregaba﻿—, con la secuela de seguridad jurídica que supone, se halla todavía lejana en el orden interestatal, y hoy sólo existe una fijeza y estabilidad relativas en la jurisprudencia del Tribunal de La Haya8.

			Estas opiniones fueron emitidas hace ya unos cuantos lustros, pero en nuestros días, contempladas con una cierta perspectiva, parecen excesivamente optimistas. Porque la verdad es que, en el desarrollo progresivo del Derecho Internacional, la función de la jurisprudencia del Tribunal de La Haya y de otros órganos judiciales y arbitrales está siendo muy pequeña, inferior en todo caso a la que sería deseable.

			Es verdad que la doctrina enunciada en alguna de sus sentencias ha influido en el Derecho Internacional Positivo. Así, por ejemplo, la sentencia dictada en 18 de noviembre de 1951 en el caso de las Pesquerías entre el Reino Unido y Noruega9 ha ejercido influencia manifiesta en la Convención de Ginebra de 29 de abril de 1958 sobre mar territorial y zona contigua, en especial sobre la manera de medir el mar territorial; y posteriormente en la Convención de 1982 sobre el Derecho del Mar; y la doctrina de la sentencia de 28 de noviembre de 1958 en el caso de la aplicación de la Convención de 1902 sobre tutela de menores10 dejó sentir su impacto sobre la Convención que aprobó en 1960 la Conferencia de Derecho Internacional Privado de La Haya sobre conflicto de autoridades y ley aplicable en materia de protección de menores.

			Pero no es menos cierto que el principio de voluntariedad de acceso a las jurisdicciones internacionales, derivado de la inexistencia de una auténtica jurisdicción obligatoria, ha motivado que la actuación del Tribunal y otros órganos jurisdiccionales haya sido en su conjunto muy reducida. Efectivamente, el Tribunal de La Haya y otros órganos de arreglo jurisdiccional no gozan del favor de los Estados. Los Estados socialistas, tradicionalmente hostiles al arreglo jurisdiccional de las diferencias por estimarlo incompatible con la soberanía estatal, persistieron en su actitud. Los Estados pertenecientes al llamado bloque occidental, y por más que su conducta se intente encubrir con artificios de técnica jurídica, ponen trabas también a la jurisdicción obligatoria. En cuanto a los nuevos Estados, es imposible desconocer el reproche de conservadurismo que dirigieron al Tribunal de La Haya a partir sobre todo de la sentencia dictada en 18 de julio de 1966 (Asuntos del Sudoeste Africano, Etiopía y Liberia contra África del Sur)11.

			Por todas estas razones, el Tribunal no conoció de las controversias internacionales que se suscitaron en el contexto de la gran escisión Este-Oeste. No tiene competencia siquiera respecto de todas las diferencias, incluso de orden jurídico, surgidas entre los Estados occidentales. Y cuando ha conocido de algún litigio insertado en la escisión Norte-Sur, no se puede decir que la fortuna le haya acompañado. Consiguientemente, tenía razón FRIEDMAN cuando decía en 1969 que «una apreciación general de la función de los tribunales internacionales en el desarrollo del Desarrollo Internacional no puede ser muy optimista»12.

			Y tal estado de cosas no deja de ser paradójico y de compleja solución. Estamos en cierto modo ante un círculo vicioso. Porque si, como ha advertido el profesor CARRILLO SALCEDO, uno de los factores que mejor explican la situación de impasse en que se encuentra la jurisdicción obligatoria es la propia insuficiencia del desarrollo progresivo del Derecho Internacional13, resulta difícil ver en estos momentos cómo la jurisprudencia puede contribuir a tal desarrollo progresivo. Y cobran entonces pleno sentido las palabras de FRIEDMAN de que «un reforzamiento de la función judicial sobre una base mundial no sería el comienzo, sino el resultado final de un cambio en la configuración política y social de la sociedad interestatal»14.
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8. LOS TRATADOS. SU RÉGIMEN A LA LUZ DE LA CONVENCIÓN DE VIENA DE 1969

			a) Ya nos hemos referido a la capital importancia que tienen los tratados en el Derecho Internacional Contemporáneo como consecuencia del aumento de sus funciones respecto al Derecho Internacional Clásico. Acertó por ello plenamente la Comisión de Derecho Internacional cuando en su primer período de sesiones (1949) decidió incluir el tema como materia a codificar. Y aunque los trabajos comenzaron inmediatamente, la Comisión, ocupada por otros temas, sólo a partir de 1961 pudo abordar en profundidad el Derecho de Tratados. Tras unos años de intensa labor, en 1966 dio cima a su «Proyecto de artículos sobre Derecho de Tratados», recomendando a la Asamblea General de las Naciones Unidas la convocatoria de una conferencia internacional con miras a la adopción de la Convención pertinente. La Conferencia se reunió en Viena en las primaveras de los años 1968 y 1969, culminando sus labores con la adopción de la Convención sobre el Derecho de Tratados el día 23 de mayo de 1969. En su preámbulo, los Estados partes reconocen «la importancia cada vez mayor de los tratados como fuente del Derecho Internacional y como medio de desarrollar la cooperación pacífica entre las naciones, sean cuales fueren sus regímenes constitucionales y sociales».

			b) Hay que decir que la Convención de Viena de 1969 no cubre todo el Derecho de Tratados. No se aplica, por lo pronto, a los tratados concluidos por Estados y organizaciones internacionales o por organizaciones internacionales entre sí por razones que examinaremos en seguida al tratar de la definición de los tratados, aunque la cuestión ha sido estudiada por la Comisión de Derecho Internacional que en 1982 completó un Proyecto de Artículos al respecto. La Conferencia de Plenipotenciarios fue convocada por la Asamblea General de las Naciones Unidas para la primavera de 1986 y el 21 de marzo de dicho año se adoptó la Convención al respecto. Tampoco se aplica a los acuerdos internacionales en forma no escrita por razones que también veremos enseguida. No regula además los efectos de la guerra sobre los tratados, omisión determinada por la Comisión de Derecho Internacional, que estimó que dicha materia «entrañaría inevitablemente un examen de los efectos de las disposiciones de la Carta relativas a la amenaza o al uso de la fuerza sobre la legitimidad del recurso a las hostilidades […] y no consideró que este asunto pudiera estudiarse de manera conveniente en el contexto de su… trabajo sobre el Derecho de los Tratados». Tampoco figuran normas en la Convención sobre la sucesión de Estados en materia de tratados, ni sobre los efectos de la extinción de la personalidad internacional del Estado en la terminación de los tratados, por haber estimado la Comisión que pertenecían al tema de la sucesión de Estados y de Gobiernos. De todos modos, el día 23 de agosto de 1978 se concluyó también en Viena la Convención sobre sucesión de Estados en materia de tratados. Y por fin, tampoco encontramos en la Convención de 1969 reglas sobre la responsabilidad internacional de un Estado por incumplimiento de obligaciones convencionales. La cuestión envuelve aspectos de fondo, y la Comisión de Derecho Internacional decidió incluirlas en sus trabajos sobre la responsabilidad internacional de los Estados1.

			Es lo cierto que desde el año 2004 la Comisión de Derecho internacional trabajaba sobre los efectos de los conflictos armados en los tratados y que en el período de sesiones de 2011 aprobó en segunda lectura un proyecto de artículos sobre el tema, del que daremos somera noticia en el apartado 8.11. Y desde 2008, estudia también la Comisión la cuestión que llama «los tratados en el tiempo», como veremos en el apartado 8.7.

			c) Con todo, la Convención de 1969 trata los aspectos básicos del Derecho de Tratados en una codificación que es declarativa e innovadora a la vez, por más que sea difícil en cada punto concreto trazar la diferencia entre una y otra2. Se tiene el sentimiento además de que, independientemente de su entrada en vigor, que ya ha tenido lugar, la Convención representa en puntos importantes el Derecho Internacional General en la materia. De otra parte, España se adhirió a la Convención el día 2 de mayo de 19723, y en 2016 eran 114 los Estados parte4. Por todas estas razones vamos a exponer el Derecho de Tratados ateniéndonos fundamentalmente a sus disposiciones y siguiendo de una manera general su sistemática. Todo ello sin perjuicio de examinar, al hilo de aquellas disposiciones, cuestiones más generales del Derecho de los Tratados y, por supuesto, las disposiciones pertinentes del Derecho español.

			
8.1. Definición de los tratados. Sus sujetos. Los acuerdos políticos y los acuerdos administrativos


			a) Según el artículo 2.1.a) de la Convención de Viena, y a efectos de la misma, «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 y cualquiera que sea su denominación particular».

			Tal disposición es fundamental a efectos de determinar qué entidades pueden ser sujetos de los tratados, así como el ámbito de aplicación de la Convención, y merece por ello un cuidadoso examen.

			b) Se circunscribe, por lo pronto, el concepto de tratado a los acuerdos internacionales entre Estados, excluyéndose los concluidos entre Estados y organizaciones internacionales o entre organizaciones internacionales entre sí. Aunque en los primeros trabajos de la Comisión de Derecho Internacional no figuraba semejante exclusión, fue la propia Comisión la que en un momento posterior la decidió, considerando que «los tratados concertados por organizaciones internacionales tienen muchas características especiales […], y si intentara incluir en los presentes artículos disposiciones satisfactorias sobre estos tratados complicaría y retrasaría excesivamente su preparación»5. En la Conferencia, la delegación de los Estados Unidos propuso que la Convención rigiera también los acuerdos en que interviniesen organizaciones internacionales, pero como otras delegaciones, aun reconociendo la importancia de la cuestión, adujeron que tal inclusión alargaría y complicaría los trabajos, la propuesta fue retirada6.

			Con todo, los acuerdos internacionales concluidos por una organización internacional, aún no sometidos a la Convención, son tratados. Y según el artículo 3 de la Convención, el hecho de que ella no se aplique a los mismos no afecta: «a) al valor jurídico de tales acuerdos; b) a la aplicación a los mismos de cualquiera de las normas enunciadas en la presente Convención a que estuviesen sometidos en virtud del Derecho Internacional independientemente de esta convención; c) a la aplicación de la convención a las relaciones de los Estados entre sí en virtud de acuerdos internacionales en los que fuesen asimismo partes otros sujetos del Derecho Internacional». Recordemos que los tratados celebrados entre Estados y organizaciones internacionales o por organizaciones internacionales entre sí se rigen por la Convención de Viena de 21 de marzo de 1986, aún no en vigor.

			c) Acabamos de ver que el artículo 3 de la Convención menciona acuerdos internacionales en los que fuesen partes «otros sujetos del Derecho Internacional». Como hemos dicho, entre estos sujetos están indudablemente las organizaciones internacionales, pero se plantea especialmente la cuestión de saber si los acuerdos concluidos entre un Estado y un particular, persona física o jurídica, son o no tratados. Acuerdos que se concluyen con frecuencia en nuestros días, particularmente en el ámbito de las relaciones económicas internacionales7.

			La cuestión no es académica, sino que puede tener consecuencias prácticas, como lo demuestra la sentencia del Tribunal de La Haya en el caso de la Anglo-Iranian Oil Co., entre el Reino Unido y el Irán (22 de julio de 1952).

			Efectivamente, para establecer la competencia del Tribunal, el Reino Unido invocaba la declaración por la que el Irán aceptaba aquélla para todas las controversias relativas a la aplicación de tratados o convenciones posteriores a 1932. Y a tales fines el Gobierno británico adujo el contrato de concesión entre el Gobierno del Irán y la Anglo-Iranian, que databa de 1933 y que en su opinión tenía «un doble carácter: por una parte, el de contrato de concesión entre el Gobierno del Irán y la sociedad, y de otro lado, un tratado entre los dos Gobiernos». Pero el Tribunal no pudo «aceptar la tesis de que el contrato […] tenga un doble carácter. No es más que un contrato de concesión entre un Gobierno y una sociedad extranjera. El Gobierno del Reino Unido no es parte en el contrato»8. Consiguientemente, el Tribunal declaró que no tenía competencia. Y la enseñanza que se desprende de la sentencia es clara: un acuerdo entre un Gobierno y un particular extranjero no es un tratado internacional.

			d) Problema distinto es el de si en los Estados de estructura compleja, especialmente en los Estados federales, pueden los entes integrantes (Estados federados, regiones, etc.) concluir tratados internacionales. En este punto, el Derecho Internacional hace un reenvío a los Derechos constitucionales internos. Serán éstos los que tengan la última palabra, y por ello, en el proyecto de artículos que la Comisión de Derecho Internacional preparó en 1966, el artículo 5.2 decía que «los Estados miembros de una unión federal podrán tener capacidad para celebrar tratados si esa posibilidad está admitida por la Constitución federal y dentro de los límites indicados por ésta»9. Pero en el segundo período de sesiones de la Conferencia (primavera de 1969) la disposición fue suprimida a propuesta de la delegación de Canadá, y no por discrepancias con su contenido, sino por el temor de los Estados federales de potenciar este tipo de tratados10.

			En lo que respecta a España, tras la Constitución de 1978 ya no es un Estado unitario, aunque tampoco federal. La estructura territorial del Estado es compleja, y se habla, como se sabe, del Estado de las Autonomías. Se planteó por ello durante el proceso constituyente la cuestión de si las Comunidades Autonómas podrían concluir tratados internacionales. Sólo el Grupo Vasco defendió en el Congreso una propuesta encaminada a tal fin, según la cual la atribución de las relaciones internacionales al Estado se entendería «sin perjuicio de que en aquellas materias comprendidas en el ámbito de la potestad normativa de los territorios autónomos éstos puedan concertar acuerdos con el consentimiento del Gobierno del Estado». Pero la enmienda fue derrotada en la Comisión respectiva por treinta y tres votos en contra, uno a favor y una abstención, y no volvió a ser planteada11. Y hoy únicamente el Estado español tiene el ius ad tractatum, porque, según el artículo 149.1.3.ª de la Constitución, las relaciones internacionales son de la competencia exclusiva del Estado. Así lo ha entendido el Tribunal Constitucional, particularmente en su sentencia de 26 de mayo de 1994, al interpretar la expresión «relaciones internacionales» de la citada disposición constitucional. De hecho, esa importante sentencia no ha visto inconveniente a que las Comunidades Autónomas puedan llevar a cabo actividades con proyección exterior, salvo las que impliquen el ejercicio de un ius contrahendi, originen obligaciones inmediatas y actuales frente a poderes públicos extranjeros, incidan en la política exterior del Estado y generen responsabilidad de éste frente a Estados extranjeros u organizaciones internacionales supracionales. Abundan en esta opinión otras sentencias del Tribunal Constitucional, como, por ejemplo, la dictada el 21 de septiembre de 2013, relativa a un acuerdo en materia de pesca entre el consejero de Agricultura y Pesca del País Vasco y el ministro de Pesca y Economía Marítima de la República Islámica de Mauritania. Un pronunciamiento interesante de esta sentencia es que, habiendo alegado el abogado del Estado no sólo la vulneración del artículo 149.1.3.ª de la Constitución, sino también la del artículo 93 —﻿en cuanto viene a hacer al Gobierno garante del cumplimiento de las resoluciones de las organizaciones internacionales﻿—, el Tribunal declara que esta última violación no tiene carácter autónomo dado que se trata de una consecuencia de la transgresión del artículo 149.1.3.ª

			De todos modos, casi todos los Estatutos de Autonomía promulgados hasta el momento contienen algunas disposiciones sobre la situación de las Comunidades Autónomas en relación con los tratados internacionales12. Estas disposiciones se refieren bien a la iniciativa de las Comunidades para pedir al Estado la celebración de determinados tratados, bien al derecho a ser informadas respecto a la celebración de tratados que afecten a sus competencias, bien a la obligación de ejecutar los tratados, bien a limitaciones ratione materiae del derecho del Estado a celebrar tratados.

			Ahora bien, aunque según la Constitución española de 1978 las Comunidades Autónomas no puedan concluir tratados ni ejercer los atributos que el Derecho Internacional atribuye al Estado en el plano exterior —﻿derecho de legación activo y pasivo, participación en Organizaciones internacionales de carácter intergubernamental y otros﻿—, parece que nada les impide tomar parte en mecanismos de concertación de la cooperación transfronteriza mediante acuerdos no jurídicos, basados en la buena fe, creadores de los llamados organismos de animación. Hay que decir, en efecto, que la ya citada sentencia del Tribunal Constitucional 165/1994, de 26 de mayo, da por buena la celebración por las comunidades autónomas de este tipo de acuerdos en cuanto se trate de la proyección exterior de sus competencias. Interesa señalar en todo caso que la ley de tratados de 2014 (capítulo II, arts. 52 ss.) permite expresamente que las Comunidades autónomas y los entes locales celebren acuerdos internacionales no constitutivos de tratados en materias propias de su competencia. Se trata de los llamados acuerdos administrativos y de los no normativos, instrumentos que se estudian en el apartado 8.3 de este libro13.

			e) Según la definición de la Convención de Viena de 1969, un acuerdo internacional para ser tratado debe celebrarse por escrito. Se excluyen así expresamente de su ámbito de aplicación los acuerdos verbales, y ello, según dijo la Comisión de Derecho Internacional, porque el vocablo «tratado» se emplea de ordinario para indicar un acuerdo por escrito, y además por razones de claridad y de sencillez14. En todo caso, según el artículo 3 de la Convención tal exclusión no afecta al valor jurídico de los acuerdos verbales ni a la aplicación a los mismos de las disposiciones de la Convención a que estuviesen sometidos con independencia de ella.

			f) Sólo los acuerdos entre Estados regidos por el Derecho Internacional son tratados a efectos de la Convención. Se excluyen así los acuerdos entre Estados regulados por el Derecho Interno de alguna de las partes o algún otro Derecho Interno15, como podría ser la compra por un Gobierno a otro Gobierno de un terreno o edificio para una embajada sujeto al Derecho Interno de uno de los Estados.

			Y la exigencia de que el acuerdo para ser un tratado esté regido por el Derecho Internacional tiene otras consecuencias. Se sugirió efectivamente en la Conferencia de Viena que un acuerdo sólo debería considerarse como tratado si producía efectos jurídicos o creaba derechos y obligaciones. Se intentaba así excluir del concepto de tratado a las declaraciones de principios, comunicados o acuerdos entre caballeros (gentlemen’s agreements) Pero la determinación de si tales acuerdos producen o no efectos jurídicos es cuestión que depende de cada caso concreto, por lo que la enmienda se desechó como superflua: la producción de efectos jurídicos o creación de derecho y obligaciones está implícita en la frase «regidos por el Derecho Internacional». Es necesario partir, en cualquier caso, de la presunción del carácter jurídicamente obligatorio de los acuerdos entre Estados, lo que quiere decir que la intención de desproveer de tales efectos a un acuerdo debe resultar expresa o implícitamente de sus disposiciones, particularmente del lenguaje de sus cláusulas16.

			Hay que poner de manifiesto, en todo caso, la importancia que alcanzan en la práctica internacional los acuerdos entre Estados —﻿y entre otros sujetos internacionales﻿— que no son tratados internacionales, como reflejan los actuales trabajos de codificación y desarrollo progresivo de la Comisión de Derecho Internacional de Naciones Unidas sobre la naturaleza y el alcance de los acuerdos internacionales jurídicamente no vinculantes. Se trata de los denominados acuerdos políticos, o declaraciones de intenciones o acuerdos entre caballeros o memorandos de entendimiento (MOU, Memoranduns oj Understanding) que, basados en la buena fe, no entrañan compromisos jurídicos regidos por el Derecho Internacional, sino que generan tan sólo obligaciones políticas y exigibles en este último plano. A veces tales acuerdos recaen sobre materias de importancia menor, como cooperación en cuestiones técnicas, culturales, militares, etc., y se concluyen directamente por los departamentos ministeriales correspondientes. En otras ocasiones, los acuerdos, políticos versan sobre temas de gran importancia y se celebran por los gobiernos; es el caso, por ejemplo, del Acta Final de Helsinki, de la que ya hemos hablado en el apartado 4.3, y de otros documentos adoptados en el proceso de continuación de la Conferencia de Seguridad y Cooperación en Europa. Diríase que el contexto de estos acuerdos es la creciente tendencia a prescindir del formalismo en la regulación de cuestiones internacionales, característica que también se manifiesta en la acción de grupos informales de Estados, como por ejemplo el G-20, cuando señalan líneas de comportamiento en temas tan importantes como el sistema financiero internacional. Señalemos, por fin, que estos acuerdos pueden plantear problemas de ejecución en los Derechos internos, como veremos más adelante, al no poderse introducir en ellos en tanto que tratados internacionales.

			g) Antes de la Convención de Viena era corriente en la doctrina y en la práctica la distinción entre tratados, de una parte, y acuerdos en forma simplificada, de otra. Los tratados (treaties) eran celebrados por los órganos estatales investidos de competencias al respecto (normalmente firma en representación del ejecutivo y ratificación posterior con autorización del legislativo, siendo esta última la que expresaba el consentimiento del Estado en obligarse). La celebración era mediata, en cuanto que se descomponía en varios actos: negociación, firma y ratificación. Y el instrumento era único. Por el contrario, los acuerdos en forma simplificada (agreements) se concluían por el ministro de Asuntos Exteriores o el jefe de la respectiva misión diplomática, no estaban sujetos a ratificación, sino que obligaban por la firma, y podían manifestarse en más de un instrumento jurídico (canje de notas).

			La Convención de Viena ha prescindido de esta clasificación y designa como tratados a ambos tipos de acuerdos porque, como dijo la Comisión de Derecho Internacional, «las diferencias […] radican casi exclusivamente en el procedimiento de celebración y entrada en vigor. Las normas de Derecho relativas a la validez, la eficacia y los efectos, la ejecución y el compelimiento (sic), la interpretación y la extinción se aplican a toda clase de instrumentos internacionales»17. Claro que cuando la Convención regula la celebración y la manifestación del consentimiento en obligarse por los tratados ha tenido que recoger las peculiaridades de aquellas dos formas de acuerdo, como veremos en su momento.

			
8.2. La celebración de los tratados. Derecho Internacional Público


			a) Bajo la rúbrica de «Celebración de tratados», regula la Convención de Viena en la sección 1.ª de la Parte II una serie de actos mediante los cuales cobra vida un tratado: adopción del texto —﻿que se supone precedida de la negociación﻿—, autenticación y manifestación del consentimiento del Estado en obligarse. Se refiere también la Convención en el mismo lugar a los órganos estatales competentes desde el punto de vista del Derecho Internacional para la realización de aquellos actos. Antes de ocuparnos de tales cuestiones queremos exponer unos principios generales inspirados por la buena fe que regulan todo el proceso de celebración de los tratados.

			b) El proceso de celebración de los tratados se halla regido por un principio de gran arraigo en el Derecho Internacional, cual es el de la buena fe. Y este principio hace que durante aquélla surjan obligaciones de comportamiento a cargo de los Estados negociadores18.

			Por lo pronto, las propias negociaciones deben estar presididas por el principio de buena fe. Como ha dicho el Tribunal de La Haya en la repetida sentencia sobre los casos de la Plataforma continental del Mar del Norte, los Estados negociadores «tienen la obligación de comportarse de tal manera que la negociación tenga sentido, lo que no sucede cuando una de ellas insiste en su propia posición sin contemplar modificación alguna»19. Y si la negociación viene exigida por un acuerdo anterior o por la resolución de un órgano internacional que invita a las partes a negociar, la mala fe durante la negociación, evidenciada por el comportamiento general de un Estado en el curso de ésta, puede engendrar su responsabilidad internacional20.

			De otro lado, si un Estado ha convenido en celebrar negociaciones para la celebración de un tratado, debe abstenerse de cualquier acto encaminado a malograr el objeto del mismo mientras las negociaciones se prosiguen. Esta norma figuraba en el artículo 15 del proyecto de la Comisión de Derecho Internacional21, y aunque la Conferencia no la retuvo, cabe considerar que constituye una regla de Derecho Internacional Consuetudinario en cuanto corolario obligado del principio de la buena fe. Por ejemplo, en la III Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, el Grupo de los 77 sostuvo que la promulgación de una legislación unilateral para la explotación de la zona internacional de los fondos marinos mientras estaban en marcha las negociaciones no haría sino violar la norma de la buena fe en las mismas22.

			Existe también la obligación de no frustrar el objeto y el fin de un tratado antes de su entrada en vigor. Dice en este sentido el artículo 18 de la Convención de Viena:

			Un Estado deberá abstenerse de actos en virtud de los cuales se frustren el objeto y el fin de un tratado: a) si ha firmado el tratado o ha canjeado instrumentos que constituyen el tratado a reserva de ratificación, aceptación o aprobación mientras no haya manifestado su intención de llegar a ser parte en el tratado; b) si ha manifestado su consentimiento en obligarse por el tratado durante el período que preceda a la entrada en vigor del mismo y siempre que ésta no se retarde indebidamente.

			Digamos, para acabar con estos aspectos generales de la celebración de tratados, que, según el artículo 74 de la Convención, «la ruptura o ausencia de relaciones diplomáticas o consulares entre dos o más Estados no impedirá la celebración de tratados entre dichos Estados. Tal celebración por sí misma no prejuzgará acerca de la situación de las relaciones diplomáticas y consulares».

			c) En lo que se refiere a los actos de celebración de un tratado, la Convención de Viena trata de la adopción del texto, autenticación del mismo y manifestación del consentimiento en obligarse por el tratado. Claro que previamente es necesaria la negociación del tratado. En este sentido, el artículo 2.1.e) dice que se entiende por Estado negociador aquel que ha participado en la elaboración y adopción del texto. Y ya sabemos que existe la obligación de proceder de buena fe en las negociaciones en el sentido indicado en el párrafo anterior.

			La adopción del texto de un tratado, según dice la Comisión de Derecho Internacional, tenía lugar antiguamente «por acuerdo de todos los Estados participantes en las negociaciones, y cabe decir que la unanimidad era la regla general. El desarrollo de la práctica de redactar tratados en grandes conferencias internacionales o en organizaciones internacionales ha llevado, sin embargo, a un empleo tan normal del procedimiento del voto de la mayoría que, al parecer de la Comisión, se apartaría de la realidad el establecer la norma de la unanimidad para la adopción de los textos de los tratados redactados en conferencias o en organizaciones. La unanimidad sigue siendo la regla general para los tratados bilaterales y para los tratados redactados por un pequeño número de Estados; pero para los tratados multilaterales hay que establecer una norma general diferente, aunque los Estados interesados, si así lo deciden, podrán aplicar la regla de la unanimidad en determinados casos»23.

			Y de acuerdo con el proyecto de la Comisión, consecuente con las ideas transcritas, el artículo 9 de la Convención de Viena está así redactado:

			1. La adopción del texto de un tratado se efectuará por consentimiento de todos los Estados participantes en su elaboración, salvo lo dispuesto en el párrafo 2.

			2. La adopción del texto de un tratado en una conferencia internacional se efectuará por mayoría de dos tercios de los Estados presentes y votantes, a menos que los Estados decidan por igual mayoría aplicar una regla diferente.

			Regla diferente ha sido, en efecto, la adoptada en la III Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, iniciada en 1973 y finalizada en 1982, en la que fue el consenso o acuerdo general el método principal de adopción del texto, apareciendo el voto como sistema subsidiario, al que sólo era posible recurrir cuando se agotaren los esfuerzos para alcanzar el consenso y en virtud de un procedimiento muy complejo desde el punto de vista procesal. Razones políticas militaron en favor de esta solución. El voto mayoritario no interesaba a la amplia mayoría del Grupo de los 77 —﻿Estados en desarrollo﻿—, que aun sabiendo que las votaciones darían lugar a textos favorables a sus intereses y aspiraciones, no ignoraban que ello podía implicar la negativa de los Estados desarrollados a adoptar o ratificar el texto. Y los Estados desarrollados, plenamente conscientes de su posición minoritaria en muchos temas, estaban igualmente interesados en el método del consenso24. Claro que ello significa la necesidad de compromiso tras negociaciones. Y la cantidad y complejidad de los intereses de los Estados respecto al mar es la que determinó la lentitud y extrema dificultad de las negociaciones que necesitaron nada menos que once períodos de sesiones (entre 1973 y 1982). Y lamentablemente no resultó posible al final un consenso general por la manifiesta oposición de la delegación de los Estados Unidos a la Parte XI de la Convención —﻿régimen y mecanismo de la zona internacional de los fondos marinos﻿— habiendo sido necesario adoptar la Convención por votación, aunque se trata realmente de un instrumento negociado por consenso pero adoptado por votación.

			En todo caso, y volviendo al tema de la adopción, si la adopción del texto del tratado tiene lugar en una organización internacional, entrarán en juego, según el artículo 5 de la Convención, las normas pertinentes de aquélla en tanto que ius specialis en la materia25, y lo normal será la adopción por mayoría de votos.

			La autenticación es el acto por el cual se establece el texto definitivo de un tratado y en el que se certifica que ese texto es el correcto y auténtico; es necesario para que los Estados negociadores, antes de decidir si van a ser partes o no del tratado, sepan cuál es el contenido inalterable del mismo26. Según el artículo 10 de la Convención:

			El texto de un tratado quedará establecido como auténtico y definitivo:

			a) mediante el procedimiento que se prescriba en él o que convengan los Estados que hayan participado en su elaboración; o

			b) a falta de tal procedimiento, mediante la firma, la firma ad referendum o la rúbrica puesta por los representantes de esos Estados en el texto del tratado o en el acta final de la conferencia en que figure el texto.

			En la actualidad es frecuente que la autenticación se efectúe en forma de resolución de un órgano de una organización internacional o de acto especial realizado por una autoridad competente de aquélla. Se trata de supuestos en que, según el artículo 5, rigen las normas pertinentes de la organización27.

			En lo que respecta a los modos de manifestación del consentimiento del Estado en obligarse por un tratado, y a fin de entender las disposiciones al respecto de la Convención de Viena, hay que empezar refiriéndose a la ratificación y a la evolución histórica de este instituto.

			En los orígenes del Derecho Internacional, y de acuerdo con la teoría enunciada por GROCIO, la ratificación se concebía sobre una base civilista y más precisamente sobre la institución del mandato. La ratificación no era otra cosa que la confirmación por el jefe del Estado —﻿mandante﻿— de los plenos poderes —﻿mandato﻿— conferidos a su representante —﻿mandatario﻿—. Pero esta ratificación no añadía nada al tratado, que era obligatorio desde el momento de la firma. Mas dados los inconvenientes prácticos de esta concepción, que implicaba el riesgo de que los agentes diplomáticos pudiesen comprometer irrevocablemente al Estado, se introdujo rápidamente la costumbre de incluir una cláusula que reservaba al soberano el derecho de dar por sí mismo valor obligatorio al tratado por una formalidad distinta de la firma. Consiguientemente, la doctrina de la época (BYNKERSHOEK, MABLY) estableció la necesidad de la ratificación incluso a falta de cláusula expresa28. Posteriormente, con la aparición del constitucionalismo, la ratificación de los tratados adquiere una nueva dimensión. Su finalidad es ya la de realizar el control parlamentario de las relaciones exteriores, y significa el acto de autorización del parlamento al poder ejecutivo para que éste pueda expresar en el ámbito internacional su manifestación en obligar al Estado por un tratado. De ahí que se distinga entre una ratificación constitucional o en el ámbito interno y una ratificación internacional29.

			A lo largo del siglo XIX se estimaba, pues, que los tratados, para obligar internacionalmente al Estado, debían de ser ratificados. Pero el incremento de las relaciones entre los Estados, sobre todo en las esferas económicas y técnicas, implicaron el empleo cada vez mayor de acuerdos en forma simplificada, que eran obligatorios únicamente por la firma o por el simple intercambio de instrumentos sin necesidad de ratificación. Surgieron además otras formas de manifestación del consentimiento del Estado en obligarse por un tratado, como la adhesión, aprobación y aceptación. Ocurría, de otro lado, que, según la mayoría de las constituciones, no todos los tratados, sino sólo los que se referían a determinadas materias, debían ser ratificados. Hoy día la práctica internacional demuestra inequívocamente que existen diversas formas para que un Estado se obligue por un tratado, y esta situación ha sido recogida por el artículo 11 de la Convención de Viena, así redactado:

			El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado podrá manifestarse mediante la firma, el canje de instrumentos que constituyan un tratado, la ratificación, la aceptación, la aprobación o la adhesión, o en cualquier otra forma que se hubiese convenido.

			Y según se desprende de los artículos 12 a 15, son los Estados negociadores los que determinan y escogen libremente cuál va a ser el modo concreto de expresión de obligarse por el tratado. Es cuestión que depende de su voluntad, y ésta puede expresarse bien en el propio tratado, bien de otra manera.

			d) Existe, pues, pluralidad de modos de manifestación del consentimiento en obligarse por un tratado y, además, libertad de los Estados negociadores para elegir uno u otro de estos modos. Y en el marco de estos principios de pluralidad y libertad han surgido, dentro de la práctica de las organizaciones internacionales o de la gestión de tratados multilaterales, modos de manifestación del consentimiento por la vía del silencio o de la no objeción. Es lo que la doctrina especializada llama prolepsis. Se trata de resoluciones de órganos de instituciones internacionales que entran en vigor para los Estados miembros cuando éstos no las objetan en un plazo determinado. Se trata igualmente de resoluciones de la conferencia de Estados partes en un tratado que entran en vigor para los Estados en cuestión si éstos no manifiestan oposición en el plazo señalado30.

			e) Hemos expuesto hasta aquí de manera sumaria y sintética cuáles son los actos de celebración de los tratados, y vamos a ocuparnos ahora de los órganos estatales competentes para realizarlos. La cuestión está regulada en el artículo 7 de la Convención de Viena, y en él se contiene una distinción fundamental: 1) competencias concedidas directamente por el Derecho Internacional, y 2) competencias en virtud de una representación expresa o implícita.

			Efectivamente, según el párrafo 2 del artículo 7, ciertos órganos del Estado tienen competencias para la realización de determinados actos, concedidas directamente por el Derecho Internacional. Se trata, en primer término, de los jefes de Estado, jefes de Gobierno y ministros de Asuntos Exteriores, que pueden realizar todos los actos relativos a la celebración de un tratado, esto es, negociarlo, adoptarlo, autenticarlo y manifestar el consentimiento en obligarse por él mediante cualquiera de los modos que establece la Convención. Encontramos después a los jefes de misión diplomática, competentes sólo para la adopción de un tratado entre el Estado acreditante y el Estado receptor. Y tenemos el caso, por fin, de los representantes del Estado en una conferencia u organización internacional, que únicamente son competentes para adoptar un tratado concluido en el seno de aquéllas.

			Fuera de estos supuestos, y según el párrafo 1 del artículo 7, cualquier otra persona, y para cualquier acto de celebración de un tratado, debe presentar los plenos poderes adecuados (representación expresa), aunque si resulta de la práctica de los Estados interesados o de otras circunstancias que aquéllos tenían la intención de considerar a una persona como representante del Estado, no se necesitan plenos poderes (representación implícita). En todo caso, un acto de celebración de un tratado realizado por una persona que no tenga competencias conferidas directamente por el Derecho Internacional o que no se beneficie de la representación expresa o implícita puede ser confirmado ulteriormente (art. 8).

			f) Pero también los Derechos internos regulan la actividad de los órganos estatales que intervienen en la celebración de los tratados, y ello puede dar lugar a dos núcleos de problemas: de terminología, en primer lugar, y de conflictos entre el Derecho interno y el Derecho Internacional, en segundo lugar.

			Respecto a los problemas de terminología, ocurre que a ciertos vocablos se les da sentido distinto en el Derecho Internacional y en los Derechos internos. Ahora bien: como dice REUTER, la Convención de Viena ha suprimido con habilidad y elegancia el problema de vocabulario, pues no define términos tales como «ratificación», «aceptación» o «aprobación», sino que se limita a decir que constituyen el acto por el cual un Estado hace constar en el ámbito internacional su consentimiento en obligarse por un tratado [art. 2.1.b)]. En tales condiciones es posible el recurso a cualquier terminología siempre que su significación sea clara: todo se reduce a las intenciones del Estado31.

			En lo que concierne a las consecuencias internacionales de las posibles violaciones del Derecho interno en la manifestación de la voluntad del Estado, es cuestión que preocupó a la Comisión de Derecho Internacional y a la Conferencia de Viena, y según el artículo 46 de la Convención:

			1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya sido manifestado en violación de una disposición de su Derecho interno concerniente a la competencia para celebrar tratados no podrá ser alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a menos que esa violación sea manifiesta y afecte a una norma de importancia fundamental de su Derecho interno.

			2. Una violación es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la manera conforme a la práctica usual y de buena fe.

			
8.3. La celebración de tratados y otros acuerdos internacionales en el Derecho español


			a) Las normas de Derecho español sobre celebración de tratados tienen, como es lógico, distinto rango, y figuran hoy en la Constitución de 1978 y básicamente en la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales. Es de hacer notar que, como se desprende del título de la ley y como se verá más adelante, sus disposiciones se refieren no sólo a los tratados sino también a otros instrumentos internacionales como los acuerdos no normativos o MOUS (Memoranda of understanding) y a los llamados acuerdos administrativos. La ley es larga y detallada, llena sin duda un vacío, reitera disposiciones constitucionales, y a mi entender merece en su conjunto una valoración favorable. En los párrafos siguientes nos ocupamos de sus disposiciones más relevantes32.

			b) A efectos de realizar cualquier acto internacional relativo a un tratado y, en particular, para negociar, adoptar y autenticar su texto, así como para manifestar el consentimiento de España en obligarse, se requiere estar en posesión de una plenipotencia o pleno poder. Pero no necesitan esa autorización ni el Rey, ni el Presidente del Gobierno, ni el Ministro de Asuntos Exteriores y Cooperación, ni las personas mencionadas en el párrafo 2.º del artículo 7 de la Convención de Viena, ya citado, a los que la ley de 2014 añade el supuesto del jefe de misión especial para los tratados entre España y cualquiera de los Estados a que se envíe la misión y en lo que se refiere al contenido de ésta.

			c) La manifestación del consentimiento de España en obligarse ha de hacerse según la forma prevista por los negociadores, aunque en el caso de los tratados contemplados en los artículos 93 y párrafo 1.º del artículo 94 de la Constitución (de los que se habla enseguida), los negociadores españoles sólo podrán convenir los modos de manifestación del consentimiento que permitan la previa autorización de las Cortes. En todo caso, corresponde al Consejo de Ministros acordar el repetido consentimiento.

			d) El artículo 93 de la Constitución se refiere a «la celebración de los tratados por los que se atribuya a una organización o institución internacional el ejercicio de las competencias derivadas de la Constitución». Se estaba pensando aquí en la adhesión de España a las comunidades europeas: Comunidad Económica Europea, Comunidad Europea del Carbón y del Acero y Comunidad Europea de Energía Atómica. Y para dicha celebración se necesita la autorización de las Cortes «mediante Ley Orgánica», que según el artículo 81.2 de la Constitución exige «mayoría absoluta del Congreso en una votación final sobre el conjunto del proyecto». Aunque el artículo 93 habla con técnica defectuosa de la «celebración», hay que pensar que la autorización de las Cortes mediante Ley Orgánica sólo se requiere para la manifestación del consentimiento del Estado en obligarse por los tratados instituyentes de aquellas comunidades. La autorización parlamentaria no ha tenido lugar para las negociaciones ni tampoco para la adopción del tratado de adhesión de España a las Comunidades el 12 de junio de 1985.
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