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La proteccion de los derechos humanos como
contenido central del bien comin internacional’

BaArDO FASSBENDER

i

Sumario: |. Introduccion. I1. El Derecho internacional al servicio de la razon de Estado.lll. “An-
tiguo” y “nuevo” Derecho internacional: coexistencia y cooperacion de los Estados en
la era de las Naciones Unidas. IV. La “Comunidad internacional” - desarrollo de una
idea por parte de la ciencia del Derecho internacional. 1. “Interés comin” e “interés
de la comunidad de Estados’- sobre la terminologia del bien comdn en el Derecho
internacional. 2. El bien comdn en la doctrina internacionalista: la “international com-
munity school”. 3. La constitucionalizacion del Derecho internacional. V. Normas del
Derecho interacional actual orientadas al bien comdn. 1. lus cogens. 2. Obligaciones -
erga omnes de los Estados. 3. “Crimenes internacionales de los Estados”. 4. Derecho
constitucional de la Comunidad internacional. 5. Derecho penal internacional. VI. El
contenido material del bien comdn de la Comunidad internacional. 1. Bosquejo de una
determinacion del contenido atendiendo a la Carta de las Naciones Unidas, los trata-
dos y las declaraciones internacionales. 2. La proteccion del individuo como elemento

vinculante y central. VII. Problemas y perspectivas

1. INTRODUCCION

Los conceptos de “bien comun” y “sentido civico”, acufiados en la
antigiiedad, han llegado a servir en épocas modernas como gufas de
tipo politico-social, y ello precisamente a causa de su vago contenido,
de “su mudable significado, de la modificacién de su funcién orien-
tadora, también, en fin, a causa de las diferentes opciones politicas

1 “Der Schutz der Menschenrechte als zentrale Inhalt des volkerrechtlichen
Gemeinwohls”, EuGRZ 2003, pags. 1 ss. [Traduccién de Ignacio Gutiér- -
rez. Las referencias a la publicacién oficial alemana de los tratados inter-
nacionales se sustituyen por la correspondiente espafiola o europea; para
algunos otros documentos oficiales se indica el enlace a la correspondien-
te publicacién en internet. Por lo demas, aunque el autor cita en lengua
original tanto textos normativos y jurisprudenciales como contribuciones
doctrinales, hemos optado por traducir al castellano las correspondientes

referencias en inglés o francés].
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que se vinculan a ellos”. En las dos ultimas décadas, 1a idea del bien
comtn ha cobrado un nuevo auge, especialmente en la teoria politica
y en la filosofia social, justamente ante el hecho de que el Estado ha
perdido la posicién que durante mucho tiempo se arrogaba de mo-
nopolio en la defensa, interpretacién e imposicién del bien comun?,
mientras que, al mismo tiempo, un pluralismo social muy destacado

dificulta cada vez mas el acuerdo sobre contenidos del bien comiin
dotados de vinculacién general que puedan dotar de identidad ala
“comunidad”. Recientemente, el grupo de trabajo interdisciplinar
“Gemeinwohl und Gemeinsinn” (“bien comiin Y sentido civico”) de la
Academia de las Ciencias de Berlin-Brandenburgo ha emprendido
un ambicioso proyecto de inventario y andlisis sobre las transfor-
maciones histéricas de ambos conceptos y su actual significado en 1a
ciencia y la politica?; en el contexto de sus trabajos han surgido las
siguientes reflexiones.

El bien comiin es también un concepto juridico. Peter Héber-
le ha hablado incluso de la “ciencia juridica como ciencia del bien
comin™. En la ciudad de la Baja Edad Media ¥ el Renacimiento,
el bien comtn desempefiaba un importante papel en la configura-
cién del concepto del “interés colectivo™. Thomas Hobbes resumié
en 1640 los deberes y tareas del gobernante soberano en una frase:
“Salus populi suprema lex; por lo cual debe entenderse no la simple
preservacién de sus vidas, sino, en general, su provecho y bienes-

2 Cfr. H. Miinkler / H, Bluhm, “Gemeinwohl und Gemeinsinn als politisch-
soziale Leitbegriffe”, en 1a obra editada por ellos mismos Gemeinwohl und
Gemeinsinn. Historische Semantiken politischer Leitbegriffe, Berlin 2001,
péags. 9-30 (9).

8 Ibd.

5 Cfr. P. Haberle, Recensién de M. Stolleis, Gemeinwohlformeln im natio-
nalsozialistischen Recht (1974), A6R 101 (1976), pag. 292. Una detallada
investigacién y un inventario del discurso juridico sobre el bien comin se
encuentra en el reciente tomo H. Miinkler / K. Fischer (ed.), Gemeinwohl
und Gemeinsinn im Recht. Konkretisierung und Realisierung ffentlicher
Interessen, Berlin 2002.

6 Cfr. P. Blickle, “Der Gemeine Nutzen. Ein kommunaler Wert und seine
politi-sche Karriere”, en Miinkler / Bluhm (cit. en n. 1), pags. 85-107.
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7 En el siglo XVIII, el concepto de policey hacia referencia a las

. del Estado y el acrecentamiento del bienestar comtin®. En el ordena-
miento juridico de la Reptiblica Federal de Alemania, “bien comin”

3 e ¢

“nterés publico”, utilizado en general como sinénimo del mismo,

girven como fundamento juridico de competencias publicas, como ti-
tulo para la limitacién de los derechos fundamentales y el estableci-
miento de deberes, como regla bésica para la solucién de conflictos
en caso de colisién de intereses (especialmente en la relacién entre
individuo y Estado, pero también entre diferentes corporaciones ju-
ridico-publicas).® La Ley Fundamental declara en el art. 14 que el
uso de la propiedad debe servir simultdneamente al “interés de la
colectividad”, y la expropiacién sélo cabe en atencién al “interés de
la colectividad”!®. El juramento que conforme a la Ley Fundamental
deben prestar el Presidente, el Canciller y los Ministros de la Fede-
racién les vincula al “bien del pueblo alemé4n” (arts. 56 y 64.2 de la
Ley Fundamental)’.

10

11

T. Hobbes, The Elements of Law, Natural and Politic (1640), en Human
Nature and De Corpore Politico, Oxford 1994 (ed. J.C.A. Gaskin), pdgs. 3-
182, cita de péag. 172. Cfr. E.-W. Bockenforde, “Gemeinwohlvorstellungen
bei Klassikern der Rechts- und Staatsphilosophie”, en Miinkler / Fischer
(cit. en n. 5), pags. 43-65 (56-58). '

Cfr. M. Bohlender, “Metamorphosen des Gemeinwohls. Von der Herrschaft
guter polizey zur Regierung durch Freiheit und Sicherheit”, en Miinkler /
Bluhm (cit. en n. 2), pags. 247-274 (248). Fundamental H. Maier, Die dltere
deutsche Staats- und Verwaltungslehre, 2.2 ed. Munich 1980.

Cfr. P. Haberle, Offentliches Interesse als juristisches Problem, Bad Hom-
burg v.d.H. 1970, asf como R. Uerpmann, Das offentliche Interesse, Tiibin-
gen 1999.

Cfr. C. Bumke, “Eigentum — Paradigma fiir ein dem Gemeinwohl
verpflichtetes Rechtsinstitut”, en Miinkler / Fischer (cit. en n. 5), pags. 179-
229 (217-222). .

Sobre el significado del bien comin en el Derecho constitucional alemadn,
cfr. exhaustivamente J. Isensee, “Gemeinwohl und Staatsaufgaben im Ver-
fassungsstaat”, en J. Isensee / P. Kirchhof (ed.), Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, Bd. III, Heidelberg 1988, pdgs. 3-82.
Cfr. también H. Hofmann, “Verfassungsrechtliche Anniherungen an
den Begriff des Gemeinwohls”, en Miinkler / Fischer (cit. en n. 5), pags.
25-41, asf como D. Grimm, “Gemeinwohl in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts”, ibd., pags. 125-139.
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En Derecho internacional, plantearse el tema de la realizacién
de un “bien comun” nos conduce de inmediato a la pregunta central
acerca del sentido mismo del Derecho internacional, que ha sustitui-
do a la antigua pregunta existencial (“2hay en realidad un Derecho
internacional?”): ,qué bienes juridicos pretende asegurar o prote-
ger el Derecho internacional para promover un bienestar univer-
sal, material e inmaterial, que se vaya aproximando a un proyecto
ideal? ;jDe qué criterios dispone para proponer un deber ser juridi-
co (;éticamente fundado?) en beneficio del “interss general®??, ;E]
bien de quién es aludido cuando se habla del “bien comin” Jjuridico-
internacional?!s; jel de los Estados, el de los pueblos, el de los indivi-
duos singulares que los constituyen o el de la “humanidad” en cuan-
to tal? ;De quién es el interés particular cuya persecucién debe, por
el contrario, quedar en segundo término? ;Quién “defiende”, quién
“realiza” el bien comin en este 4ambito? (Los Estados? (y, en caso de
que sea asi, jen cudl de sus funciones?: jc6mo sujetos principales del
Derecho internacional o como miembros que dan vida a la “Comu-
nidad internacional”?). ;O m4s bien las organizaciones internacio-
nales y supranacionales que ellos han creado, en primer lugar las
Naciones Unidas? ;Incluso “la poblacién mundial en su conjunto®4?
Quiz4 existan también diversas competencias orientadas al bien co-
mun, que en parte incluso podrian superponerse. La cuestién del
bien comtn afecta al Derecho internacional de modo m4s incisivo
que a los ordenamientos nacionales, que desde hace més tiempo y
con mayor intensidad se han enfrentado a las “dificultades que en-
trafia dotar de perfil al concepto de bien comin”?,

2. Cfr. sobre ese uso del bien comin, como “férmula orientada a valores” de
un lado y como regla juridica de otro, M. Stolleis, articulo “Gemeinwohl” en
R. Herzog et alii (ed.), Evangelisches Staatslexikon, 3.2 ed., Bd. 1, Stuttgart
1987, pags. 1061-1064 (1061). ‘

13 Cfr. también C. Offe, “Wessen Wohl ist das Gemeinwohl?”, en H. Miinkler
/ K. Fischer (ed.), Gemeinwohl und Gemeinsinn. Rhetoriken und Perspekti-
ven sozial-moralischer Orientierung, Berlin 2002, pags. 55-76.

4 Asf A. Schwan, “Gemeinwohl aus politikwissenschaftlicher Sicht”, en
Géorres-Gesellschaft (ed.), Staatslexikon, 7.2 ed., Bd. 2, Freiburg i.Br. 1986,
pégs. 859-861 (861). .

5 Cfr. G.F. Schuppert, “Gemeinwohl, das. Oder: Uber die Schwierigkeiten,
dem Gemeinwohlbegriff Konturen zu verleihen”, en WZB-Jahrbuch 2002
(ed. por G. F. Schuppert / F.N. eidhardt), pags. 19-64, y del mismo autor “Ge-
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IL. EL DERECHO INTERNACIONAL AL SERVICIO DE LA
RAZON DE ESTADO

El concepto del bonum commune generis humani, del bien o del
bienestar general de la humanidad, se encuentra ya en los comien-
zos de la dogmética del Derecho-internacional, a principios de la
Edad Moderna. El espafiol Francisco Sudrez (1548-1617), represen-
tante de la escolastica tardia, lo emplea incidentalmente en su escri-
to sobre la guerra cuando hace notar que la idea de que los conflictos
entre los principes o las republicas s6lo pueden ser resueltos me-
diante la guerra se enfrenta a la razén y al bonum commune del gé-
nero humano, y por ello choca con la justicia (contra prudentiam, ac
bonum commune generis humani; ergo contra iustitiam)'. Aunque
Suérez adopté el concepto de Derecho internacional (ius gentium)
como ius inter omnes gentes acufiado por su predecesor Francisco
de Vitoria (ca. 1483-1546) y lo explicé en el sentido “moderno” de un
Derecho entre Estados, por lo que con razén se le cuenta entre los
precursores del Derecho de una comunidad plural de Estados, su
idea del bien comin de la humanidad se sitiia m4s bien al final, no al
principio de una evolucién. Se remite hacia el pasado ya perdido de
unidad politico-religiosa del occidente cristiano bajo el Emperador y
el Papa,.a la res publica cristiana y, en ultimo extremo, a la unidad
del pueblo de Dios, y pretende transferir dicha idea de una Comuni-
dad que comprende a los pueblos y los Estados, cuyo interés general

meinwohldefinition im kooperativen Staat”, en Miinkler / Fischer (c1t en
n. 5), pags. 67-98.

6 Véase Sudrez, “De triplici virtute theologica; tractatus III: De charltate
disputatio XIII: De bello; sectio sexta, 5”, ed. de 1621 (relmpresmn foto-
mecénica en Selections from Three Works of Francisco Sudrez, S.J.} vol. I,
Oxford/Londres 1944), pag. 810. Cfr. A. Verdross, “Der klassische Begnff
des ‘bonum commune’ und seine Entfaltung zum ‘bonum commune huma-
nitatis”, en Osterreichische Zeitschrift fiir offentliches Recht y Vilkerrecht,
Bd. 28 (1977), pags. 143-162 (157 s.); A. Verdross / B. Simma, Universelles
Volkerrecht, 3.2 ed., Berlin 1984, pags. 12 5., y J. P. Doyle, “Francisco Sudrez
on The Law of Nations”, en M. W. Janis/C. Evans (ed.), Religion and In-
ternational Law, La Haya 1999, pags. 103-120. Sobre la idea del “bien de
toda la humanidad” (finis et bonum totius orbis) en Vitoria, J. Soder, Die
Idee der Vilkergemeinschaft. Francisco de Vitoria und die philosophischen
Grundlagen des Vilkerrechts, Frankfurt a.M./Berlin 1955, pags. 58-60.
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debe prevalecer sobre el de sus miembros singulares, al moderno y
secular mundo de Estados que se est4 formando en Europal”.

Pero el paso del tiempo no favorecié esta idea de una comunidad
universal de pueblos y personas, sino la concurrencia y rivalidad
de los Estados y territorios singulares, su competencia por el po-
der politico, econémico y militar, por la expansién territorial y el
crecimiento de la poblacién, por un rango que reflejara todo esto.
En palabras de Otto Hintze, se trataba en la época moderna de la
“separaci6n del Estado, como un individuo que se desvincula de sus
antiguas relaciones comunitarias”, de una “transicién hacia la auto-
determinacién individual”’8, Tal Estado moderno es designado por
Hintze como “Estado-fuerza”, “Machtstaat”: “Debe estar en condi-
ciones de hacerse respetar en la nueva sociedad de Estados”; “cada
Estado debe ver el modo de proteger e imponer sus intereses”; “justo
la rivalidad existente entre las potencias, que ciertamente nunca
podrian ser colocadas de modo duradero bajo una direccién unitaria,
produce una inaudita activacién de todas las energias, en particular
las militares y financieras”1?,

La praxis estatal y la teoria del Derecho del siglo XIX no con-
cibieron el Derecho internacional como un ordenamiento que de-
biera promover o realizar un bien comun a todos los Estados que
lo sustentaban (o a sus pueblos). En primera linea, sus defensores
argumentaban més bien con el servicio que prestaba a los intereses
propios de los Estados individuales. El manual de August Wilhelm
Heffter, muy difundido en Alemania en la segunda mitad del siglo,
explicaba el Derecho internacional como asunto de provecho y nece-
sidad para cada Estado particular “en su tréfico con los demas”?, Se

17 Cfr. sobre el Derecho internacional de principios de la Edad Moderna W. G.
Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, Baden-Baden 1984, pags. 33-54,
183-216, y B. Fassbender, “Die verfassungs- und vélkerrechtsgeschichtliche
Bedeutung des Westfilischen Friedens von 1648”, en I. Erberich et alii
(ed.), Frieden y Recht, Stuttgart 1998, pags. 9-52 (21-33). :

18 Q. Hintze, “Wesen y Wandlung des modernen Staates” (193 1), en la recopi-
lacién:de sus obras Staat y Verfassung, ed. por G. Oestreich, 2.2 ed. Gottin-
gen 1962, pags. 470-496 (478).

1 Tbd. pags. 479 s.

20 Cfr. A. W. Heffter, Das Europdische Vilkerrecht der Gegenwart auf den bis-
herigen Grundlagen, 8.2 ed. revisada por F. H. Geffcken, Berlin 1888, pags.
3.
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correspondia perfectamente con esta concepcién del Derecho inter-
nacional como “Derecho del trafico” el que sus materias principales
fueran el Derecho de las relaciones diplomadticas, el Derecho de los
tratados, el Derecho del mar y de la guerra. William Edward Hall,
autor del principal manual inglés de la época, escribia que en el De-
recho internacional, a diferencia de lo que ocurria en el Derecho de
los Estados civilizados modernos, no existia persona alguna 6 grupo
de personas al que se hubiera conferido la autoridad de establecer
Derecho en beneficio de todos: ‘

Los Estados (...) son entidades independientes, no sujetas a control alguno y ca-
rentes de superior; no hay nadie, ni ningtn grupo de personas, al que le haya sido
delegada la autoridad de declarar Derecho orientado al bien comun; un Estado esta
s6lo vinculado a las reglas con las que &l mismo se siente obligado en conciencia tras
un examen razonable de la situacion®'.

III. “ANTIGUO” Y “NUEVO” DERECHO )
INTERNACIONAL: COEXISTENCIAY COOPERACION
DE LOS ESTADOS EN LA ERA DE LAS NACIONES
UNIDAS

Sélo la experiencia de las dos guerras mundiales del siglo XX
logré desencadenar un progresivo distanciamiento respecto de la
teoria de la simple autovinculacién y de la idea, asociada a ella, con-
forme a la cual un Estado aceptar4 e incluso debera aceptar tan sélo
aquellas obligaciones internacionales que promuevan sus intereses
nacionales. Las guerras se consideraron en adelante consecuencia y
culminacién de una “anarquia de soberanias”?? a la que habia con-
ducido la non sancta alianza de ideas extremadas en torno a la so-
berania, positivismo juridico y nacionalismo?3. La retérica politica,

21 W. E. Hall, A Treatise on International Law, 2.2 ed., Oxford 1884, pag. 4.

22 La expresién corresponde a O. Kimminich, Einfiihrung in das Volkerrecht,
3.2 ed. Munich 1987, pags. 74, que en cualquier caso la aplica a toda la épo-
ca del “Derecho internacional cldsico” (desde su formacién en 1648 hasta
1918). De modo similar J. L. Brierly, The Law of Nations, 6.2 ed., ed. por
H. Waldock, Oxford 1963, pags. 45 (“la doctrina de la soberania [como un
principio de] anarquia internacional”).

28 Cfr. B. Fassbender, articulo “Souver#nitit®, en H. Volger (ed.), Lexikon der
Vereinten Nationen, Munich/Viena 2000, pags. 492-495 (493).



128 BARDO FASSBENDER

poco después asumida también en el &mbito del Derecho interna-
cional, colocaba ahora la Comunidad de Estados por encima de su
aislamiento y su rivalidad, los valores e interesés de la Comunidad
por encima de los particulares.

Importante testimonio de esa transformacién es el Predmbulo
de la CGarta de las Naciones Unidas proclamada el 25 de junio de
1945 en San Francisco. Por primera vez en la historia del Derecho
internacional se mencionan alli valores materiales que orientan la
colaboracién internacional de todos los Estados del mundo y que han
de ser realizados a través de ella: 1a paz, los derechos humanos y la
dignidad humana, la igualdad entre hombre y mujer, 1a Jjusticia, el
progreso social y econémico, 1a tolerancia. A nuestros efectos resulta
también significativo que el Preambulo utilice el concepto del “inte-
rés comtn” (de las naciones unidas en esta organizacién): los pue-
blos se proclaman decididos a garantizar que la fuerza armada no
sea utilizada “salvo en interés comin”. El art, 1 de la Carta describe

- a continuacién los fines esenciales de la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas: la preservacién de 1a paz mundial, el desarrollo de rela-
ciones amistosas entre los pueblos y, en tercer lugar, “la cooperacién
internacional para resolver problemas internacionales de cardcter
econdémico, social, cultural o humanitario ¥ para promover y fomen-
tar el respeto por los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales de todos, sin distincién de raza, sexo, lengua o religién”.

Con apoyo en la finalidad de una cooperacién internacional ge-
neral asi proclamada en la Carta de las Naciones Unidas, Wolfgang
Friedmann describié del siguiente modo, en su libro de 1964 titulado
The Changing Structure of International Law, 1a transformacién del
Derecho internacional que la creacién de las Naciones Unidas habia
hecho visible y también reforzado: el clasico “Derecho internacional
de la coexistencia” habria constituido esencialmente un “cédigo ne-
gativo de reglas de abstencién” — un cédigo dirigido a los Estados
que contenia prohibiciones de determinadas conductas, como la inje-
rencia en territorio ajeno, el dafio a ciudadanos de otros Estados o la
intromisién en los asuntos internos de un Estado extranjero. Junto a
ese Derecho internacional de la coexistencia se habria colocado —de
modo incipiente en la época de la Sociedad de Naciones, sélo tras la
segunda guerra mundial de modo enérgico y radical— un “Derecho
internacional de la cooperacién” tanto en los planos universal €omo
regional, que impone a los Estados la accién cooperativa, por cierto
en una multitud de 4mbitos materiales que eran desconocidos para
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el viejo Derecho de la coexistencia?$. De modo aprobatorio cita Fried-
mann a Wilfred Jenks: :

El énfasis del Derecho se desplaza crecientemente desde la estructura formal de
las relaciones entre Estados y la delimitacién de sus jurisdicciones hacia el desarrollo
de reglas sustantivas en cuestiones vitales de interés comun para el desarrollo de una
comunidad internacional y para el bienestar individual de los ciudadanos de's sus Esta-
dos miembros?,

La tesis central del libro es resumida por Friedmann en los si-
guientes términos: “En el Derecho internacional resulta hoy de im-
portancia tanto teérica como préctica distinguir entre el Derecho
internacional de la ‘coexistencia’, que dirige fundamentalmente las
relaciones diplométicas interestatales, y el Derecho internacional de
la cooperacién, que se expresa en la cada vez més relevante estruc-
tura de la organizaci6én internacional y en la persecucién de intereses
comunes de los hombres”. Entre esos intereses comunes de todos
incluia Friedmann el aseguramiento de la paz, el desarrollo econd-
mico, la proteccién de los derechos humanos y el aprovechamiento
cauteloso de los limitados recursos naturales de la Tierra.

Con algtin retraso, la confrontacién entre el viejo y el nuevo Dere-
cho internacional concebidos en términos de tipos ideales por Fried-
mann ha hallado en los diez tltimos afios reconocimiento general en
la doctrina del Derecho internacional?” — curiosamente justo cuan-
do las circunstancias juridico-politicas que respaldaban la teoria de
Friedmann, en concreto el apoyo a los paises en desarrollo y la orga-
nizacién del mayor bienestar posible a nivel mundial, (“organizacién
internacional del bienestar”), hubieron de ceder ante la idea dlrecto-
ra del mercado global y la competencia.

2¢  Cfr. W. Friedmann, The Changing Structure of International Law, Londres
1964, pégs. 60-71.

25 (. W. Jenks, The Common Law of Mankind, Londres 1958, pag. 17 cit. por
Friedmann, ibd., pag. 65.

26 Friedmann (cit. en n. 24), pAg. XIII (cursiva de B. Fassbender).

27 Cfr, sélo C. Leben, “By Way of Introduction (Symposium: The Changing
Structure of International Law Revisited)”, EJIL 8 (1997), pdgs. 399-408;
A. L. Paulus, Die internationale Gemeinschaft im Volkerrecht. Eine Unter-

_ suchung zur Entwicklung des Vilkerrechts im Zeitalter der Globalisierung,

Munich 2001, pdgs. 181-188.
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IV. LA “COMUNIDAD INTERNACIONAL?” -
DESARROLLO DE UNA IDEA POR PARTE DE LA
CIENCIA DEL DERECHO INTERNACIONAL

1. “Interés comiin” e “interés de lg comunidad de Estados”- so-
bre la terminologia del bien comun en el Derecho interna-
ciorial : ,

.

Aunque el “bien comtn” (“Gemeinwohl) y sus equivalentes en
otras lenguas (“the common good”, “bien public”, “salut public”) no
constitiyen un concepto normativo en el Derecho internacional ac-
tual®, en las fuentes del Derecho y en la literatura se pueden en-
contrarse expresiones de la misma familia. Ya se ha aludido al giro
“salvo en interés comun” que figura en el Predgmbulo de la Carta
de las Naciones Unidas. M4s o menos sinénimas se consideran en
Alemania las referencias a los “intereses de la Comunidad interna-
cional” 0 a “los intereses de la Comunidad de Estados”.

La Asamblea General de las Naciones Unidas, en su célebre “De-
claracién sobre las relaciones pacificas” de 1970, una determinacion
ulterior de los principios de Derecho internacional orientadores de
las relaciones interestatales, proclamé como finalidad de la coopera-
cién internacional, al lado de 1a paz mundial y el progreso econémi-
co, el “bienestar general de los pueblos™®, La “Carta de los derechos
y deberes econémicos de los Estados”, adoptada por la Asamblea Ge-

28 Nienel Wbrterbuch_des Volkerrechts de Strupp/Schlochauer (Berlin 1960-
62) nien la Encyclopedia of Public International Law (Amsterdam et alii,

dos la biisqueda en los indices de materias de Verdross / Simma (cit. en n.
16), R. Jennings/A. Watts (ed.), Oppenheim’s International Law, Tomo 1,92
ed. Londres/Nueva York 1992, o I. Brownlie, Principles of Public Interna-
tional Law, 5.2 ed. Oxford 1998.

% “Declaracién sobre los Principios del Derecho Internacional relativos a las
relaciones de amistad ¥ a la cooperacién entre los Estados de conformidad
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neral con la mayoria de los Estados del Tercer Mundo y de los paises
comunistas y rechazada por los paises industrializados de occidente
mads en razén de los medios propuestos que de los fines proclamados,
con la que se pretendfa reforzar la posicién de los paises en desarro-
1lo dentro de la economia mundial, asume en su Preambulo la expre-
sién “interés comin” de la Carta de las Naciones Unidas y la vincula
con las ideas de equidad (juego limpio, justicia), igualdad, interde-
pendencia y colaboracién de los Estados en cuanto fundamento de
un “nuevo orden econémico mundial”®, Con diferentes acentos, las
figuras retéricas constantemente renovadas se orientan al desarro-
1lo econémico del Tercer Mundo, a la equiparacién de sus relaciones
econémicas con las del norte industrializado. El Capitulo III de la
Resolucién, bajo el epigrafe “Responsabilidades comunes frente a la
Comunidad internacional”, repitiendo una Declaracién de 197031,
declaré el suelo y el subsuelo maritimo més allé de las fronteras de
la soberania estatal como “patrimonio comiin de la humanidad” (art.
29) y postuld en el art. 30 una obligacién general de los Estados de
proteger el medio ambiente en interés de las generaciones actuales
y futuras.

2. El bien comiin en la doctrina internacionalista: la “interna-
tional community school”

En la actual ciencia del Derecho internacional, los aspectos del
bien comtin —con ésta o con otra denominacién— son subrayados
sobre todo por autores que cabria insertar en una “escuela de la co-
munidad internacional” (“international community school”)?2. No es
casual que esta orientacién doctrinal haya sido sustentada princi-
palmente por estudiosos alemanes de la posguerra. También en el

Grundprinzipien des Volkerrechts iiber die freundschaftlichen Bezlehungen
 y die Zusammenarbeit zwischen den Staaten, Berlin 1973, pégs. 178-192.

30 Carta de derechos econémicos y deberes de los Estados, Resolucién de la
Asamblea General 3281 (XXIX) de 12 de diciembre de 1974, Preambulo, 4.2
péarrafo, en UNYB 1974, pags. 402.

31 Resolucién de la Asamblea General 2749 (XXV) de 17 de diciembre de 1970
(“Declaracién sobre los principios de los fondos marinos”), en UNYB 1970,
pags. 78.

32 Cfr. B. Fassbender, UN Security Council Reform and the Right of Veto. A
Constitutional Perspective, La Haya /Londres/Boston 1998, pags. 50-58: “la
doctrina de la Comunidad internacional”.
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pasado los autores alemanes, franceses e italianos se han ocupado
ciertamente més que los procedentes del 4mbito anglo-americano
de sistematizar y explicar de modo coherente las transformaciones
del acerbo normativo del Derecho internacional. Pero ahora resulta
inocultable su especial reaccién frente a la hipertrofia nacionalso-
cialista del Estado-fuerza con su rechazo radical de todos los intere-
ses y demandas de los demas Estados. Importantes contribuciones
han hecho en este sentido Hermann Mosler, Christian Tomuschat
y Bruno Simma33. Esta doctrina que se centra en la Comunidad in-
ternacional ha encontrado un amplio reconocimiento internacional,
sea explicito®* o implicito. Al menos no se percibe ningdn proyecto
alternativo, dejando a un lado la critica postmoderna y feministas35,
tras la caida del bloque comunista del Este ¥ su doctrina oficial del
Derecho internacional. La doctrina de 1a Comunidad internacional
se corresponde también con las perspectivas fundamentales de los
autores procedentes de los paises en desarrollo, por més que éstos
encuentren en ella un apoyo sélo cauteloso a sus requerimientos.de
una mejora en la posicién politica y econémica del “Sur”.

Esta doctrina, que se sitia de modo més o menos consciente en la
tradicién de la concepcién universalista del Derecho internacional3é,
pero que también prosigue los esfuerzos de institucionalizacién de

3 Cfr. H. Mosler, The International Society as a Legal Community, Alphen
aan den Rijn 1980; C. Tomuschat, “Obligations Arising for States Without
or Against Their Will”, Recueil des Cours 241 (1993 V), pégs. 195-374; del
mismo autor “Die internationale Gemeinschaft”, Archiv des Vélkerrechts
33 (1995), pags. 1-20 [en castellano en este mismo libro]; también de C. To-
muschat “International Law: Ensuring the Survival of Mankind on the Eve
of a New Century”, Recueil des Cours 281 (1999), p4gs. 9-438; B. Simma,
“From Bilateralism to Community Interest in International Law”, Recueil
des Cours 250 (1994 VI), pags. 221-384.

3¢ Cft’ especialmente J. I. Charney, “Universal International Law”, AJIL 87
(1993), pags. 529-551; P. M. Dupuy, “The Constitutional Dimension of the
Charter of the United Nations Revisited”, Max Planck Yearbook on United
Nations Law 1 (1997), pags. 1-33; G. Abi-Saab, “Whither the International
Community?”, EJIL 9 (1998), pags. 248-265; D. Thiirer, “Modernes Vélker-
recht: Ein System im Wandel und Wachstum — Gerechtigkeitsgedanke als
Kraft der Verdnderung?”, ZasRV 60 (2000), pags. 557-604, esp. pags. 595-
602; A. Cassese, International Law, Oxford/Nueva York 2001, pags. 13-18.

% Cfr: al respecto Paulus (cit. en n. 27), pags. 210-217.

% Sobre esto Verdross / Simma (cit. en n. 16), pags. 11-17.
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la comunidad juridico-internacional®’, concibe “la Comunidad in-
ternacional” como una formacién juridica que, en conjunto, asume
la responsabilidad de asegurar los fundamentos de la existencia de
la humanidad en cuanto “defensora de valores fundamentales cuyo
respeto representa una condicién para la supervivencia de la huma-
nidad entendida como formacién social pacifica y dotada de princi-
pios morales™. Al subrayar de este modo la vinculacién de todos los
Estados a la Comunidad, la doctrina “declara su decidido rechazo a
las corrientes clasicas del siglo XIX conforme a las cuales el Estado
soberano era la medida de todas las cosas y el Derecho internacional
publico en todas sus manifestaciones debia considerarse dependien-
te del consenso de los destinatarios afectados por sus obligaciones
(...) La insercién de todos los Estados en la Comunidad internacio-
nal se ha convertido en un axioma fundamental e inconmovible del
orden internacional actual”®. En particular Tomuschat destaca que
el orden juridico de la Comunidad internacional, vinculado a deter-
minados valores comunes, se caracteriza hoy por sus elementos no
consensuales; las reglas fundamentales de la Comunidad existen
con independencia del acuerdo de un Estado particular, que tampoco
podria desvincularse unilateralmente de ellas®.

Bruno Simma ha descrito la mutacién del Derecho internacional,
que pasa de una ordenacién de relaciones fundamentalmente bila-
terales entre Estados a otra que atiende con intensidad creciente
al “interés de la Comunidad”. Este se comprende como “respeto a
ciertos valores fundamentales (...) reconocidos y sancionados por el
Derecho internacional como cuestién que incumbe a todos los Esta-
dos™, Se trataria, en este proceso, de “una re-concepcién [del Dere-
cho internacional] como un sistema de Derecho publico, partiendo
del axioma de la responsabilidad social que asumen sus sujetos que
puede serles exigida™?2. De todos modos, el ordenamiento juridico-
internacional estaria atn caracterizado por una infraestructura de
tipo fundamentalmente bilateral y por la ausencia de instituciones

37 Cfr. Paulus (cit. en n. 27), pags. 179-194.

38 Tomuschat, “Die internationale Gemeinschaft” (cit. en n. 33), pag. 6.

3% Ibd. pags. 6 s.

4 Tomuschat, “Obligations” (cit. en n. 33), pags. 211, 236, 304, 314.

41 Simma (cit. en n. 33), pag. 233.

42 Ibd. pag. 234 (apoyéndose parcialmente en P. Allott, Eunomia. New Order
- for a New World, Oxford/Nueva York 1990).
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internacionales adecuadas que puedan imponer las obligaciones es-
tablecidas en interés ptiblico o en interés comtn4s,

3. La constitucionalizacién del Derecho internacional

Una nueva orientacién en el d4mbito de la doctrina del Derecho
internacional se enfrenta a la objecién de que la Comunidad inter-
nacional carece, en la realidad juridica, de érganos propios que pue-
dan dar expresién a su voluntad, de manera que existiria un abismo
entre la juridificacién de cuestiones que afectan a la Comunidad y
la institucionalizacién de la Comunidad que seria necesaria para
que fuera posible imputarle tales intereses. A partir de las tesis de
la “international community school”, esta doctrina identifica el de-
sarrollo del Derecho internacional desde los tiempos de la Sociedad
de Naciones como un proceso de constitucionalizacién. La adopcién
del Estatuto de la Sociedad de Naciones (1919) y m4s tarde, tras su
fracaso, de la Carta de las Naciones Unidas, resultan concebidas
como el intento recurrente de dotar a la Comunidad internacional
de una Constitucién, entendida como documento constitucional que
codifica las reglas fundamentales de la convivencia de los pueblos,
de forma tal ademas que tales reglas quedan colocadas en adelante
fuera de controversia, sustraidas a ingerencias individuales de los
Estados. La Comunidad se entiende asi no simplemente como su-
ma de intereses individuales de los Estados particulares, sino como
unidad con su propia personalidad Juridica y su propia finalidad,
puesto que también se puede enfrentar al Estado concreto que se le
oponga. En sustancia, se trata del intento de reestablecer normas
dotadas de supremacia, independientes de la voluntad de los Esta-
dos particulares, cuya existencia como Derecho natural fue aceptada
hasta principios del siglo XIX. Se postula una jerarquia de normas
de Derecho internacional y de ese modo se logra un “Derecho cons-
titucional internacional” con un rango relativamente superior y una
particular firmeza. El concepto de Constitucién incorpora al mismo
tiempo aspectos de organizacién e institucionalizacién, como los que

4 Ibd. pag. 249. ,

“  Cfr. esp. Dupuy (cit. en n. 34), Fassbender (cit. en n. 32), pags. 19-159, y
de este tltimo “The United Nations Charter as Constitution of the Inter-
national Community”, Columbia Journal of Transnational Law 36 (1998),
pags. 529-619,
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son caracteristicos de las constituciones estatales modernas. Este
aspecto constitucional del Derecho internacional actual permite
también una definicién de la soberania de los Estados particulares
adecuada a los tiempos, que toma en consideracién la reforzada refe-
rencia del Estado a la Comunidad: la soberania del Estado es:la au-
tonomia que le resulta reconocida y garantizada por la Constitucién
de la Comunidad internacional, en particular por la Carta de las
Naciones Unidas; se refiere a la pretensién de determinar el propio
futuro y asumir las propias responsabilidades dentro de un espacio
juridico definido por el Derecho internacional?.

V. NORMAS DEL DERECHO INTERNACIONAL ACTUAL
ORIENTADAS AL BIEN COMUN

La orientacién doctrinal que destaca de este modo los asuntos e
intereses de la Comunidad dentro del Derecho internacional vigente
se apoya esencialmente sobre desarrollos recientemente incorpora-
dos al edificio normativo del Derecho internacional; en la introduc-
cién de nuevas categorias de normas, definidas primeramente en
términos formales, no sustanciales, pero que luego, desde el pun-
to de vista del contenido, pueden ser en verdad agrupadas por su
“orientacién al bien comtun”. Se trata en particular, primero, del lla-
mado “Derecho internacional imperativo” (fus cogens), en segundo
lugar de las obligaciones de un Estado frente a todos los demés Es-
tados (“obligaciones erga omnes”), en tercer término de los crimenes
del Estado definidos por el Derecho internacional (“international
crimes of States”) y, cuarto, del Derecho constitucional de la Comu-
nidad internacional. Las disposiciones juridicas correspondientes
son a la vez condensacién de ideas sobre el bien comin en el &mbito
del Derecho internacional —un nicleo mas compacto, pero también
més estrecho, dentro del generoso cuadro, pintado con minuciosos
detalles y rico colorido, que identifica un “buen” orden mundial, tal

4 Cfr. Fassbender, UN Security Council Reform (cit. en n. 32), pags. 109-112,
y del mismo autor “Souverédnitit” (cit. en n. 23), asi como B. Fassbender / A.
Bleckmann, “Kommentierung von Art. 2 Ziff. 1 der UN-Charta (Prinzip der
souveréinen Gleichheit der Staaten)”, en B. Simma (ed.), The Charter of the
United Nations: A Commentary, 2.2 ed., Tomo I, Oxford 2002, pdgs. 68-91.
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Y como aparece en los grandes tratados multilaterales sobre reso-
lucién -de controversias, prevencién de la guerra y desarme, sobre
derechos humanos, medio ambiente, sobre relaciones econémicas
internacionales®, A este amplio cuadro se incorporan también las
Declaraciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, asi
como, ya en la frontera entre Derecho internacional y politica inter-
nacional, las Declaraciones finales de las Conferencias internacio-
nales m4s importantes que se celebran bajo el amparo protector de
las Naciones Unidas (como la Conferencia sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo de Rio de Janeiro en 1992, 1a Conferencia Mundial
sobre Derechos Humanos de Viena en 1993 o la Conferencia sobre
Desarrollo Social de Copenhague de 1995), que con razén han sido
denominadas como “Conferencias sobre el orden mundial””.,

Pese a su conexién con las cuatro categorias de normas interna-
cionales mencionadas, es preciso considerar diferenciadamente otras
dos, en primer lugar el Derecho penal internacional y en segundo
término las normas sobre el “patrimonio comiin de la humanidad”
(“common heritage of mankind”). El Derecho penal internacional se
compone de normas de Derecho internacional que establecen sancio-
nes penales para determinadas acciones u omisiones individuales;
frente a lo que ocurre en el caso del ius cogens, de las obligaciones
erga omnes y de los crimenes de los Estados, los destinatarios de
tales normas no son aqui, exclusiva o preferentemente (como ocurre
en el Derecho constitucional de la Comunidad internacional), los Es-
tados, sino los individuos singulares. Las normas sobre el patrimo-
nio comun de la humanidad, finalmente, se caracterizan ante todo
por su referencia espacial; se trata de prescripciones contenidas en
tratados internacionales que de manera permanente excluyen de-
terminados espacios (especialmente el extraterrestre y los suelos y
subsuelos marinos situados mas alla de la soberania estatal) de la

46 Cfr. sobre la “expresién del interés de 1a Comunidad de Estados en log Tra-
tados” J. A. Frowein, “Das Staatengemeinschaftsinteresse — Probleme bei
Formulierung und Durchsetzung”, en K. Hailbronner et alii (ed.), Staat
y V(ilkerrechtsordnung. Festschrift fiir Karl Doehring, Berlin 1989, pags.
219-238 (219-222). ‘

7 Cfr, C. Tomuschat, “The Concluding Documents of World Order Conferen-
ces”, en J. Makarczyk (ed.), Theory of International Law at the Threshold
of the 21 Century: Essays in Honour of Krzysztof Skubiszewski, La Haya
1996, pags. 563-585.,
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apropiacién por parte de Estados particulares, de su soberania, y los
declaran “patrimonio comtn de la humanidad™s,

1. Ius cogens

La primera de estas categorias de normas especificamente orien-
tadas al bien comidn es la del “Derecho internacional imperativo”.
Fue introducida en el Derecho internacional positivo mediante una
disposicién del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969, que la define como sigue (art. 53, frase segunda):

“Para los efectos de la presente Convencién, una norma imperativa de Derecho
internacional general es una norma aceptada y reconocida por la Comunidad interna-
cional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y
que s6lo puede ser modificada por una norma ulterior de Derecho internacional general
que tenga el mismo caracter*®,

La consecuencia de la infraccién de una norma imperativa de De-
recho internacional por parte de un tratado resulta establecida por
la frase primera del art. 53 de la Convencién: el correspondiente
tratado es nulo. Si surge una nueva norma de Derecho imperativo,
cualquier tratado existente que esté en contradiccién con dicha nor-
ma deviene nulo y termina (art. 64).

Asi pues, la categoria del ius cogens limita en primer lugar la
libertad de los Estados en cuanto partes de un tratado. Ciertas nor-
mas del Derecho internacional no pueden ser modificadas por los
Estados particulares mediante la celebracién de tratados bilaterales
o multilaterales, y las determinaciones del tratado son nulas en la

‘medida en que contradigan una norma de ius cogens. De acuerdo
con la doctrina hoy mayoritaria, la misma regla se aplica en virtud
del Derecho consuetudinario internacional también a los actos uni-
laterales de los Estados®. Junto con esta consecuencia juridica que
determina la ineficacia de los actos juridicos que se le opongan, las

48 Sobre esto con detenimiento B. Fassbender, “Zwischen Staatsrdson und
Gemeinschaftshindung: Zur Gemeinwohlorientierung des Vilkerrechts der
Gegenwart”, en H. Miinkler / K. Fischer (cit. en n. 5), pags. 231-274 (253-
258).

4 BOE de 13 de junio de 1980.

8  Cfr. S. Kadelbach, Zwingendes Vilkerrecht, Berlin 1992, pags. 335 s.; Chr.
Tomuschat, “Internatlonal Law” (cit. en n. 33), pag. 82.
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normas de ius cogens se caracterizan por su universalidad (han de
ser reconocidas como tales por la “Comunidad internacional de Esta-
dos en su conjunto”, pero obligan entonces también a cada Estado),
por limitar el principio de reciprocidad (pretenden vigencia gene-
ral sin atender a la reciprocidad, de modo que siguen resultando
obligatorias por ejemplo para un Estado que es parte de un tratado
multilateral también cuando alguna de las otras partes no cumple
con sus obligaciones), por quebrar el principio de efectividad (una
situacién creada en violacién de una norma de ius cogens no puede
ser reconocida por Estado alguno), y también por incrementar la
responsabilidad de quien actda antijuridicamente5!. Recientemen-
te, el ius cogens ha cobrado significado asimismo en el Derecho de
la inmunidad estatal; conforme a una idea que se expande cada vez
mas, un Estado al que le son reprochadas severas infracciones de los
derechos humanos, en particular torturas, ya no puede invocar su
inmunidad ante los tribunales de otro Estado52.

El Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados no define
el contenido del jus cogens; la doctrina internacionalista traza el cir-
culo de las normas que lo componen con un radio a veces mas corto,
otras més largo%. Pero existe consenso sobre las siguientes reglas:
la prohibicién del uso de la fuerza de 1a Carta de las Naciones Uni-
das (art. 2, n° 4), los derechos humanos fundamentales (en especial
el derecho a la vida y 1a proteccién contra la tortura y los tratos de-
gradantes) y las reglas del Derecho internacional humanitario que
prohiben represalias contra personas protegidas®. De modo muy

51 Cfr. Kadelbach, ibd., pag. 342.

8 Cfr. el debate en la decisién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de 21 de noviembre de 2001 en el caso Al-Adsani v. Reino Unido (demanda
n%, 35763/97), pérrafos 23 s., 61-66, recogida en EuGRZ 29 (2002), pags.
4Q§ ss. [accesible desde 1a web del Tribunal, http://wwwechr.coe.int/echr/],
con comentario de C. Maierhéfer, “Der EGMR als ‘Modernisierer’ des Vil-
ketrechts? — Staatenimmunitit ¥y ius cogens auf dem Priifstand”, EuGRZ
29 (2002), pags. 391-398. Cfr. también la United States Foreign Sove-
reign Immunity Act de 1976 (con modificaciones ulteriores), 28 U.S.C.A. §
1605(a)(7), también en Tomuschat (cit. en n. 29), pégs. 553 s.

. 5% Cft. 1a panordmica de Paulus (cit. en n. 27), pags. 356, n. 113.

5 Cfr. art. 50 del Proyecto de la Comisién de Derecho Internacional sobre
la responsabilidad de los Estados de 2001, sobre las represalias no per-
mitidas; Draft articles on the responsibility of States for internationally
wrongful acts, 26 de julio de 2001, Documento de las Naciones Unidas A/
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mayoritario se suman a éstas el derecho a la autodeterminacion de
los pueblos y la prohibicién del genodicio y de la esclavitud.

El Tribunal Penal Internacional para la antigua Jugoslavia ha
identificado en varias resoluciones la prohibicién de la tortura como
norma de ius cogens, subrayando de este modo la gravedad de la res-
ponsabilidad individual en caso de infraccién. En su sentencia del
caso FurundZija de 10 de diciembre de 1998 dice el Tribunal: i

“Por la importancia de los valores protegidos, este principio [que proscribe la tor-
tura] ha evolucionado hasta converiirse en una norma de Derecho imperativo o ius
cogens, esto es, una norma que alcanza en la jerarquia internacional un rango superior
al Derecho de los Tratados, superior incluso a las reglas consuetudinarias “ordinarias”.
La més relevante consecuencia de este rango superior es que el principio en cuestion
no puede ser derogado por reglas que no estén dotadas de su misma fuerza normativa,
sean procedentes de los Estados a través de tratados internacionales, sean de natura-
leza consuetudinaria y alcance local, especial o incluso general.

“Es evidente que el caracter de jus cogens de la prohibicién de la tortura articula
la idea de que tal prohibicién se ha convertido ahora en una de las normas mas funda-
mentales de la Comunidad internacional’s,

Paulus subraya como rasgo comtn de las reglas de ius cogens el
hecho de que no se ocupen ya de “valores de los Estados”, sino de
“valores de la Comunidad”, que preferentemente estarian orienta-
dos a la proteccién de individuos y de grupos de personas®®. Esta

CN.4/L.602/Rev.1; reproducido también como anexo a la Res. 56/83 der la
Asamblea General y en Tomuschat (cit. en n. 29), pags. 97, 103.

5%  Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, Prosecutor v.
FurundZija, sentencia del 10 de diciembre de 1998, caso n.? IT-95-17/1-T,
pardgrafos 153 y 154, en ILM 38 (1999), pdgs. 317 ss. (349). Cfr. también
las sentencias en los casos Prosecutor v. Delacic et alii, de 16 de noviem-
bre de 1998, caso n.? IT-96-21-T, parrafo 454, y Prosecutor v. Kunara et
alii de 22 de febrero de 2001, casos n.? IT 96-23-T y IT-96-23/1-T, parrafo
466. Adn ma4s incisiva la sentencia Prosecutor v. Kupreski et alii de 14 de
enero de 2000, caso n.2 IT-95-16-T, parrafo 520: “La mayoria de las normas
del Derecho internacional humanitario, en particular las que prohiben los
crimenes de guerra, los crimenes contra la humanidad y el genocidio, son
también normas imperativas de derecho internacional o ius cogens” [las re-
soluciones en la pagina web de este Tribunal, http://www.un.org/icty/index.
html].

5  Paulus (cit. en n. 27), pags. 358, de modo similar Tomuschat, “International
Law” (cit. en n. 33), pags. 81. De acuerdo con R. Kolb, Théorie du ius cogens
international. Essai de relecture du concept, Paris 2001, pédgs. 181-186, el
ius cogens descansa sobre la idea de la utilitas publica.
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perspectiva, de todos modos, no es la tunica posible. De acuerdo con
Kadelbach, son normas imperativas de Derecho internacional aque-
llas posiciones juridicas del Estado, del grupo o del invididuo (en
cuanto sujetos de Derecho) “que descansan sobre sus derechos a la
existencia, la igualdad ¥ la autodeterminacién””. Aqui, intentando
someterse al marco argumental del Derecho internacional tradicio-
nal, se parte de las posiciones e intereses Jjuridicamente protegidos
de los Estados y de los pueblos singulares, de cuya suma luego resul-
tan los intereses de la Comunidad internacional. ‘

2. Obligaciones erga omnes de los Estados

La categoria normativa de las llamadas obligaciones erga omnes
de los Estados®® se remonta a una formulacién del Tribunal Inter-
nacional de Justicia en la sentencia del caso “Barcelona Traction”
de 1970: v

“Debe trazarse una distincién esencial entre la obligacion de un Estado frente a la
Comunidad internacional en sy conjunto, y la que lo vincula vis & vis con otro Estado
[..]. Por su propa naturaleza, las primeras conciernen a todos los Estados. Atendiendo
ala importancia de los derechos involucrados, puede considerarse que todos los Esta-
dos tienen un interés legitimo en su garantia; se trata de obligaciones erga omnes™®,

Obligaciones frente a todos los Estados resultarian, dice el Tri-
bunal Internacional de Justicia, por ejemplo de 1a prohibicién de 1a
guerra de agresién, de la prohibicién del genocidio y de “los princi-
pios y reglas que afectan a los derechos m4s fundamentales de la
persona humana, incluida 1a proteccién frente a la esclavitud yla
discriminacién racial”®. M4s tarde el Tribunal considers también el
derecho de los pueblos a la autodeterminacién como una norma con

caracter erga omnes®..

57 Kadelbach (cit. en n. 50), pdg. 320.

% Recoge la literatura mds importante Tomuschat, “International Law” (cit.
en n. 33), pags. 82-84.

5% ICg Reports 1970, pégs. 8, 32, parrafo 33 [todas las resoluciones del Tribu-
nal Internacional de Justicia resultan facilmente accesibles desde http:/
www.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=2].

8 Ibd. parrafo 34,

8 Cfr. la decisién en el caso de Timor Oriental (Portugal/Australia), ICJ
Reports 1995, pégs. 90, 102, parrafo 29. Cfr, también D. Schindler, “Die
erga omnes-Wirkung des humanitiren Vélkerrechts”, en U. Beyerlin
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La categoria de las obligaciones erga omnes fue desarrollada para
convertir la infraccién de determinados deberes juridico-internacio-
nales fundamentales en un asunto de todos, no s6lo —como en el De-
recho internacional “clasico” de la coexistencia— del Estado inme-
diatamente afectado. A todos los Estados se les atribuye por tanto un
interés juridico en la observancia de tales deberes; se convierten a la
vez en defensores del interés de 1a Comunidad (o en 6rganos auxilia-
res de la Comunidad internacional): “Los que estén en condiciones
concretas de actuar son llamados a ofrecer sus mayores esfuerzos
para el logro de ciertos objetivos comunes (...). Todo Estado tiene un
papel que desempefiar como garante de ese nicleo de la constitucién
de la Comunidad internacional“®. La Comunidad internacional es
asi considerada como verdadera victima de la transgresién®3,

Las consecuencias juridicas de una infraccién de obligaciones er-
ga omnes son discutidas atn hoy. La jurisprudencia del Tribunal
Internacional de Justicia ha contribuido en escasa medida a aclarar-
las, no ha apoyado de modo sustancial la figura juridica que trajo al
mundo. El Tribunal no ha reconocido hasta ahora la legitimacién de
Estados no inmediatamente afectados en sus derechos para elevar
una demanda ante el propio Tribunal en caso de una infraccién de
este tipo. Y la concepcién segtin la cual los deberes que se tienen
frente a la Comunidad internacional no podrian ser impuestos me-
diante el proceso judicial por parte de Estados que no han sido in-
mediatamente perjudicados convierte en realidad “el concepto, con
un Tribunal ante el cual sélo los Estados pueden ser parte, en una
formula vacia”®4.

Como trasfondo de la construccién de las obligaciones erga omnes
estaba el hecho de que la Comunidad internacional carece de 6rga-
nos propios que puedan defender eficazmente sus intereses —con la
Unica excepcién del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,
que podria contrarrestar infracciones de la prohibicién del uso de
la fuerza. Esa idea se ha modificado en los afios noventa del siglo
XX mediante la generosa interpretacién del concepto de la “garantia

(ed.), Recht zwischen Umbruch und Bewahrung. Festschrzft fiir Rudolf
Bernhardt, Berlin 1995, pdgs. 199-211.

52 Tomuschat, “International Law” (cit. en n. 33), pag. 84.

8 Cfr. Fassbender, UN Security Council Reform (cit. en n. 32), pags. 127 s.

64 Paulus (cit. en n. 27), pag. 378.
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de la paz mundial y de la seguridad internacional” encomendada al
Consejo de Seguridad (art. 24.1 de la Carta de las Naciones Unidas).
Hoy resulta indiscutido que 1o sélo un tradicional conflicto entre Es-
tados, sino también el genocidio o la violacién de derechos humanos
basicos se encuadran dentro del supuesto de hecho de una amenaza
o unajruptura de la paz mundial, y con ello habilitan la intervencién
del Consejo de Seguridadss.

De todos modos, 1a legitimidad del Consejo de Seguridad en su
actual composicién, que en lo esencial refleja el reparto de poder
mundial al terminar la segunda guerra mundial, es puesta en cues-
tion desde diferentes perspectivas, y el derecho de veto de sus miem-
bros permanentes (art. 27.3 de la:Carta de las Naciones Unidas)
inhibe su actividad. Una intensa discusién sobre su reforma que
dura mé4s de diez aiios sigue hoy sin producir resultadog6t, Por eso
resulta comprensible que la Comisién de Derecho Internacional de
las Naciones Unidas, en su propuesta de codificacién del Derecho de
la resposabilidad de los Estados, haya mantenido (aunque en forma
debilitada) la idea de las obligaciones erga omnes que se tienen fren-
te a todos los Estados®”. ’

3. “Crimenes internacionales de los Estados”

La Comisién de Derecho Internacional ha renunciado finalmen-
te, por el contrario, al discutido concepto, rechazado en especial por
los Estados Unidos de América, de los “crimenes internacionales de
los Estados” (“international crimes of States”), que se habia desarro-
llado en conexién con las consecuencias juridicas de una infraccién
de las obligaciones erga omnes y que debia dar expresién a la idea de
que era preciso diferenciar en el &mbito de Ia responsabilidad de los
Estados entre las lesiones “habituales” (por lo general de obligacio-
nes bilaterales) y aquéllas que afectan a deberes basicos para con la
Comunidad. El art. 19 del borrador adoptado en 1996 diferenciaba

8 Cfr, Fassbender, UN Security Council Reform (cit. en n. 32), pags. 207-
218.

% Ibd. pags. 221-275 ¥ B. Fassbender, “Uncertain Steps into a Post-Cold War
World: The Role and Functioning of the UN Security Council after a De-
cade of Measures against Iraq”, EJIL 13 (2002), pags. 271-301 (283-286).

87 Cfr. Arts. 42, 48 y 54 del proyecto de la Comisién de Derecho Internacional
sobre Responsabilidad de los Estados (2001) (cit. en n. 54).
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por ello entre “crimenes internacionales” y (simples) “delitos inter-
nacionales”:

Articulo 19 — Crimenes y delitos internacionales

1. El hecho de un Estado que constituye una violacién de una obligacién interna-
cional es un hecho internacionalmente ilicito sea cual fuere el objeto de la obligacién
internacional violada.

2. El hecho internacionalmente ilicito resultante de una violacién por un Estado de
una obligacion internacional tan esencial para la salvaguardia de intereses fundamen-
tales de la comunidad internacional que su violacion esta reconocida como crlmen por
esa Comunidad en su conjunto constituye un crimen internacional®®.

Un “crimen internacional” deberia representar, pues, la violacién
de una obligacién “esencial para la salvaguardia de intereses funda-
mentales de la Comunidad internacional” y, por ello, ser reconocido
como crimen por la Comunidad internacional en su conjunto. Los
miembros de la Comisién pensaban en particular en los delitos del
Reich nacionalsocialista aleman.

El art. 19.3 contenia un catdlogo de ejemplos de crimenes inter-
nacionales. Con alcance completamente similar al que corresponde
al ius cogens y a las obligaciones erga omnes, se trataba de infrac-
ciones (graves) de la prohibicién del uso de la fuerza, del derecho de
autodeterminacién de los pueblos y de derechos humanos bésicos
(“obligaciones internacionales de importancia esencial para la sal-
vaguardia de la humanidad, como las que prohiben la esclavitud, el
genocidio y el apartheid”). Se afiadia bajo la letra d) la infraccién de
obligaciones orientadas a la proteccién del medio ambiente®®.

El verdadero problema de las consecuencias juridicas de un “cri-
men internacional del Estado” quedaba sin embargo sin resolver
mediante esta definicién de 1996. La discusién oscilé duranté mu-
chos afios entre los tres modelos de la criminalizacién (“sancuj’n pe-
nal” de un crimen internacional frente al surgimiento de un simple
deber de indemnizaci6én en el caso de los demés ilicitos), bilaterali-
zacioén (se reconoce a cada Estado el derecho a poner de manifiesto
la infraccién e imponer sanciones que inciten al infractor a respetar
sus obligaciones) o institucionalizacién (implicacién de las Naciones

8 Draft articles on State responsibility, adoptados provisionalmente por la Co-

misién en primera lectura, ILC Yearbook 1996 11/2, pdg. 60 [http:/untreaty.
un.org/ile/publications/yearbooks/Ybkvolumes(e)/ILC_1996_v2_p2_e.pdf].
6 Tbd.
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Unidas ante la comisién de un crimen)™. La Comisién de Derecho
Internacional terminaba asumiendo en 1996 1a bilateralizacién, por-
que en el supuesto de un crimen internacional consideraba a “todos
los demas Estados” como “Estado perjudicado”™. Con tal solucién,
sefiala certeramente Paulus, habria desaparecido en gran medida
la necesidad de crear una tercera categoria de “crimenes interna-
cionales” junto al ius cogens y las obligaciones erga omnes, porque
ahora no se trataria sino de una interpretacién amplia del concepto
de obligaciones erga omnes™.

La bilateralizacién es también la solucién que sigue el proyecto
definitivo de la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas de julio de 20017, Junto con todo el antiguo art. 197 desa-
parece el concepto de “crimenes internacionales del Estado” yresulta
sustituido por la expresi6n “infracciones graves de las obligaciones
surgidas de normas imperativas del Derecho internacional general”
(Parte 2, Cap. IIT del proyecto). Mientras que un proyecto del afio
2000 todavia hablaba de “infracciones graves de obligaciones esen-
ciales para con la Comunidad internacional”, finalmente se acoge
de este modo en el Derecho de Ia responsabilidad de los Estados la
categoria juridica reconocida del jus cogens™,

"™ Cfr. Paulus (cit. en n. 27), pags. 390-401.

™ Cfr art. 40. 3 del Borrador de Articulos de 1996 (cit. en n. 68): “Por ‘Estado
perjudicado’ se entiende, ademds, si el delito internacional constituyera un
crimen internacional, cualquier otro Estado”. Cfr. sobre las consecuencias
Juridicas particulares de un crimen internacional los arts. 51-53 del Borra-
dor.

2 Cfr. Paulus (cit. en n. 27), pag. 401,

"8 Véase supra, n. 54, :

™ Cfr. supra, el texto correspondiente a las notas 68 y 69.

" Cursiva de B. Fassbender — Ejemplos de tales normas de ius cogens ofrece
(dé forma no exhaustiva) el art, 50, sobre represalias no permitidas.

" Proyecto del Drafting Committee de 1a Comisién de Derecho Internacional
del verano del afio 2000; cfr. Paulus (cit. en n. 27), pdgs. 404-411 (cursiva
de B.F.). Cfr. asimismo la formulacién del art. 41.1 de este proyecto: “una
infraccién grave por parte de un Estado de una obligacién asumida frente
ala Comunidad internacional en su conjunto y esencial para la proteccién
de sus intereses fundamentales”,

" Cfr. J. Crawford / J. Peel / 8. Olleson, “The ILC’s Articles on Responsibi-
lity of States for Internationally Wrongful Acts: Completion of the Second
Reading”, EJIL 12 (2001), pags. 963-991 (976-979).
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Frente a la regulacién de los “crimenes internacionales” del pro-
yecto de 1996 (art. 40.3) —y también frente a la declaracién del Tri-
bunal Internacional de Justicia en el caso Barcelona-Traction—75,
ahora, en caso de tal infraccién grave de una norma de ius cogens,
no todos los deméas Estados, ademés del inmediatamente afectado,
reciben la consideracién de victimas. El art. 48.1 del borrador de los
“Articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos interna-
cionalmente ilicitos” determina, bajo el titulo “Exigencia de respon-
sabilidad por parte de un Estado diferente del Estado perjudicado™

Cualquier Estado distinto del perjudicado esta legitimado para invocar Ia responsa-
bilidad de otro Estado (...) si:

a) la obligacion infringida se tiene frente a un grupo de Estados del que forma
parte el Estado demandante, y tiene por objeto la proteccion de un interés colectivo
del grupo;

gb) fa obligacion infringida se tiene frente a la Comunidad internacional en su con-
junto. '

Sigue un segundo p4rrafo que aclara en particular qué exigencias
(ciertamente modestas) puede plantear tal tercer Estado frente al
infractor: puede exigir que cese la violacién del Derecho y que no se
repita, y debe procurarse una indemnizacién en favor del Estado per-
judicado “o de los que se benefician de la obligacién infringida””®.

De este modo, el proyecto de la Comisién de Derecho Interna-
cional de 2001, que la Asamblea General de las Naciones Unidas
tomé en consideracién en enero de 2002 y encomendé a la atencién
de los gobiernos de los Estados miembros®, acoge con grandes re-
servas las categorias juridicas del ius cogens y de las obligaciones
erga omnes. Las posibilidades de reaccién reconocidas al Estado no
inmediatamente afectado en caso de una grave infraccién del ius
cogens y las consecuencias juridicas especiales previstas en el art.
41 del proyecto de 2001 para tal infraccién quedan configuradas en
términos demasiado débiles como para que se pueda hablar atn de
una tercera categoria de normas orientada a la proteccién del bien
comun, como la que se pretende establecer con la de los “crimenes

‘

78 Cfr. supra el texto correspondiente a la n. 59.

79 Cfr. por lo demds el art. 54 en el Capitulo sobre las represalias; sobre ello el
comentario de Crawford /Peel/ Olleson (cit. en n. 77), pags. 980-982. '

80 Res. 56/83 de 28 de Enero de 2002.
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internacionales del Estado”!. Sélo cabe mantenerse atentos para
comprobar si tal decisién de la Comisién de Derecho Internacional
significa un paso atras, “una inversién en la evolucién del Derecho
interpacional general, retrocediendo desde un sistema orientado a
la Comunidad hacia uno de nuevo estrictamente intersubjetivo”?,
En cu;alquier caso, resulta significativo que el intento de traducir el
desarrollo dogmatico de una mayor vinculacién de los Estados a la
Comunidad al 4mbito de 1a responsabilidad de los Estados, para de
este modo asegurarlo, deba considerarse fracasado. Los Estados (de-
terminantes) no se han mostrado dispuestos a completar una m4s o
menos clara formulacién de los deberes reforzados frente a la Comu-
nidad mediante el correspondiente régimen de responsabilidades en
caso de una transgresién de dichos deberes.

4. Derecho constitucional de lg Comunidad internacional

Una especifica “orientacién al bien comiin” caracteriza también
al Derecho constitucional de 1a Comunidad internacional. Aunque
el concepto y la categoria normativa que designa resultan atn hoy
discutidos, encuentra creciente acogida en la doctrina del Derecho
internacional, por m4s que no exista unanimidad a la hora de atri-
buirle significado. Durante mucho tiempo, el concepto de Constitu-
cién estuvo tan intensamente asociado al Estado moderno que su
transferibilidad a formaciones Jjuridicas no estatales resultaba ca-
tegéricamente rechazada®, S6lo tras crearse la Sociedad de Nacio-
nes se pusieron en marcha esfuerzos sisteméticos para introducir e]
concepto de Constitucién en el Derecho internacional ¥y para hacerlo
fructifero en dicho ambito; tales esfuerzos se han intensificado en 1a
época de las Naciones Unidas. En el afio 1926 publics Alfred Verd-

8 Cfr. Report of the International Law Commission, Fifty-third session, Docu-
mento de las Naciones Unidas A/56/10, pags. 281 s. [http://untreatyun.org/
ilc/reports/2001/200lreport.htm].

2 En tales términos la valoracién anticipadora de G. Abi-Saab, “The Uses
-of Article 197, EJIL 10 (1999), p4gs. 339-351 (851). Cfr. también A. Pellet,
“Can a State Commit a Crime? Definitely, Yes!”, ibd. pags. 425-434 (425-
427,433 s.).

8 Cfr. sobre la referencia del concepto de Constitucién al Estado, histérica
Pero no necesaria, I. Pernice, “Européisches und nationales Verfassungs-
recht”, en VVDStRL 60 (2001), p4gs. 148-193 (149-163), y Fassbender, UN
Security Council Reform (cit. en n. 32), pdgs. 25-35.
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ross, un discipulo de Hans Kelsen, su libro La Constitucion de la
Comunidad juridico-internacional (Die Verfassung der Volkerrechts-
gemeinschaft) en el espiritu del monismo juridico. Verdross definia
la Constitucién en sentido material como “aquellas normas que tie-
nen por objeto la estructura, organizacién y ordenacién de las com-
petencias de una Comunidad”. “El ordenamiento fundamental del
Derecho internacional es por tanto la Constitucién de la Comunidad
juridico-internacional”®. Tras la segunda guerra mundial escribié el
sabio vienés que el Estatuto de la Sociedad de Naciones habia sidoel -
(primer) “documento constitucional juridico-internacional” de la Co-
munidad de Derecho internacional, y por tanto una Constitucién en
sentido formal®®. Finalmente ha declarado Bruno Simma, discipulo
de Verdross: “Desde que la Organizacién de las Naciones Unidas (...)
comprende a todos los Estados, e incluso los pocos que permanecen
al margen de ella han reconocido sus principios fundamentales, la
Carta de las Naciones Unidas se ha alzado como Constitucién de la
Comunidad universal de Estados”s6,

La idea de una Constitucién juridico-internacional centrada en
las Naciones Unidas ha sido adoptada en especial por los autores de
la “international community school”. Tomuschat designa como tal
Constitucién aquellas “reglas fundamentales independientes de la
voluntad particular de los Estados que determinan sus derechos y
deberes bésicos”. El primer lugar entre tales reglas corresponde,
segin Tomuschat, al principio de igualdad soberana de los Estados.
Como derivados del mismo considera la prohibicién del uso de la
fuerza entre Estados, el principio de no ingerencia en los asuntos
internos de otros Estados y el deber de no provocar graves dafios
medioambientales en otro Estado®®. En todo caso, Tomuschat perci-
be que la Constitucién internacional “surge en un proceso de creci-

'

.84 A, Verdross, Die Verfassung der Vilkerrechisgemeinschaft, Viena/Berlin
1926, pag. V. Cfr. sobre el desarrollo de la teoria de Verdross Fassbender
(cit. en n. 32), pags. 37-45.

8  Cfr. A. Verdross, Die Quellen des universellen Volkerrechts, Freiburg i.Br.
1973, pags. 21.

86 Verdross / Simma (cit. en n. 16), pags. VII s. Cfr. ibd. pag. 72. Ulteriores
aclaraciones y desarrollos de la idea en Fassbender, “The UN Charter as
Constitution” (cit. en n. 44).

87 Cfr. Tomuschat, “Obligations” (cit. en n. 33), pags. 211.

8  Cfr. ibd. pags. 292-300.
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miento progresivo”. Estaria en parte no escrita, en parte codificada,
¥y no sélo por cierto en la Carta de las Naciones Unidas, sino también
en otros “tratados sobre el orden mundial” (“world order treaties™)
como los dos Pactos Internacionales de derechos humanos de 1966,
la Convencién sobre la prohibicién y sancién del genocidio de 1948,
el Actierdo de Viena sobre las relaciones diplomaticas de 1961 y el
Convenio de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar de 198289,
Estos “Tratados sobre el orden mundial” son denominados también
como™*“tratados que protegen los intereses basicos de la Comunidad
internacional”®,

Desde la perspectiva de 1a “international community school”, 1a
Constitucién Juridico-internacional es una ordenacién vinculada a
valores. Su fundamento consiste en “un consenso bésico acerca de
la necesidad comin de salvaguardar Ia capacidad del mundo pa-

“un completo programa de bienestar para la hu-
manidad”), los tratados bésicos en materia de derechos humanos
representan el segundo elemento centra] de los valores comunes o

un mandato en provecho de los seres humanos que se hallan bajo
su jurisdiccién™?, Este “beneficio de las personas” es percibido como
tarea material basica de Ia Comunidad internacional constituida,

-_—

8 Cfr, Tomuschat, “Die internationale Gemeinschaft” (cit. en n. 33), pags. 7,y
su trabajo “Obligations” (cit, en n. 33), pags. 247 s., 268-271.

% Cfr Tomuschat, “Obligations”, pags. 269.

%1 Tbd. pags. 237 s.

92 TIhd, pag. 238.

% Ibd. pég. 300 (bajo el epigrafe “valores comunes de la humanidad®),
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5. Derecho penal internacional

Por “Derecho penal internacional” debe entenderse el conjunto de
normas de Derecho internacional que inmediatamente (esto es, sin
mediacién de una ley estatal) dan lugar a la posibilidad de imponer
sanciones penales a personas naturales a causa del dafio causado a
bienes juridicos protegidos internacionalmente®. El primer hito del
desarrollo del Derecho penal internacional mediante tratados fue el -
Estatuto del Tribunal militar internacional de Nuremberg de 8 de
agosto de 1945, cuyo art. 6 establecia la competencia del Tribunal
para sancionar los siguientes delitos cometidos por nacionales de las
“potencias europeas del eje”, Alemania e Italia: delitos contra la paz,
delitos de guerra, y finalmente delitos contra la humanidad®. La
ulterior praxis de los Estados, sin embargo, se caracterizé por una
nitida reserva frente a la utilizacién de estos supuestos de hecho
delictivos del Derecho internacional. La justicia de la Reptblica
Federal de Alemania castigé los crimenes nacionalsocialistas
exclusivamente sobre la base del Derecho penal alemén; las
normas penales internacionales acufiadas en Nuremberg no
fueron utilizadas, sino rechazadas como expresién de una “justicia
de los vencedores”. Los delitos de guerra cometidos por soldados
americanos en la guerra de Vietnam fueron perseguidos conforme al
Derecho penal de los Estados Unidos®. Por el contrario, los jueces
de Israel condenaron a Adolf Eichmann en 1961/62 sobre la base de
los principios de Nuremberg, entre otros hechos por delitos contra la
humanidad y delitos de guerra®’.

9  Cfr. K. Ipsen, “Vélkerrechtliche Verantwortlichkeit und Vélkerstrafrecht”,
en su libro Volkerrecht, 4.2 ed. Munich 1999, pags. 531-587 (576), asi co-
mo G. Hankel / G. Stuby (ed.), Strafgerichte gegen Menschheitsverbrechen.
Zum Vilkerstrafrecht 50 Jahre nach den Niirnberger Prozessen, Hamburg
1995.

9%  Cfr. ibd. pdgs. 580-583. El texto del “Estatuto del Tribunal M111tar
Internacional” en AJIL 39 (1945), Suplemento, pags. 258-264; I. von Miinch
(ed.), Dokumente des geteilten Deutschland, Bd. I, 2.2 ed. Stuttgart:1976,
pdgs. 45-51 [en internet, en inglés, en la web de Harvard http:/nuremberg.
law.harvard.edu/php/docs_swi.php?DI=1&text=overview o de Yale http:/
www.yale.eduw/lawweb/avalon/imt/proc/judcont.htm; en alemén, http:/
WWW.Zeno. org/Geschlchte/l\d/Der+N%C3%BCrnberger+Proze%C3%9F]

% Cfr. Ipsen (cit. en n. 94), pags. 583.

97 Cfr. la decisién del Tribunal de Distrito (District Court) de Jerusalén de 12
de diciembre de 1961 y la del Tribunal Supremo (Supreme Court) que la
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Los trabajos de la Comisién de Derecho Internacional de las Na-
ciones Unidas, que se remontan al tiempo inmediatamente posterior
a la segunda guerra mundial, pero que sélo cobraron nuevo impulso
tras los cambios en la politica mundial de 1989/90, condujeron en
1996 a la adopcién del proyecto de un “Cédigo penal de crimenes
contra la paz y la seguridad de Ia humanidad”, El proyecto encar-
naba en lo esencial el “Derecho de Nuremberg”. “Todos los hechos
[delictivos] que han sido acogidos en el documento se caracterizan
por su idoneidad para destruir el edificio de la civilizacién, que no
s6lo cada concreta sociedad necesita para su preservacion, sino que
sirve también a la Comunidad de naciones en su conjunto como sus-
tento de unas relaciones internacionales orientadas por la paz y la
humanidad” (Christian Tomuschat)®. El proyecto results “supera-
do” por los trabajos iniciados en 1992, también en el marco de la
Comisién de Derecho Internacional, para redactar el Estatuto de
un Tribunal Penal Internacional bermanente, que regula tanto la
competencia del Tribunal como el Derecho penal material que ha de
aplicar; pero conserva relevancia en cuanto “obra de referencia para
el estado del desarrollo del Derecho consuetudinario”90,

Los trabajos de la Comisién de Derecho Internacional y de un co-
mité especial para su preparacién condujeron a una Conferencia de
Estados en Roma en los meses de Junio y julio de 1998. K1 “Estatuto
de Roma del Tribunal Penal Internaciong]”10! allf acordado regula
exhaustivamente la creacién del Tribunal, los hechos sometidos a-

cfbnﬁrma de 29 de mayo de 1962 en el caso Fiscalia Genera del Gobierno de
Israel v. Adolf Eichmann, International Law Reports Bd. 36, pégs. 1-276,
277-342. :

98 Texto en Report of the ILC on the work of its forty-eighth session, General
Assembly Official Records, 512 sesién, Suplemento N.° 10 (Documento

en HRLJ 1997, pégs. 96-134. Cfr. sobre los antecedentes, principios
fundamentales y reglas particulares del proyecto C. Tomuschat, “Das
Strafgesetzbuch der Verbrechen gegen den Frieden und die Sicherheit der
Menschheit”, EuGRZ 25 (1998), pags. 1-7.

% Tomuschat, ibd., pég. 2.

100 Thd. pag. 7.

101 Documento de las Naciones Unidas A/CONF. 183/9; HRLJ 1998, pégs. 453,
y ILM 37 (1998), pag. 1002 (versién inglesa); EuGRZ 25 (1998), pags. 618
(traduccién alemana); BOE de 27 de mayo de 2002 (versién en castellano).
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su competencia, los principios generales del Derecho penal que de-
be respetar, asi como su composicién y régimen juridico interno. El
Estatuto ha entrado en vigor el 1 de julio de 2002, después de que
hasta abril de ese mismo afio lo hubieran ratificado més de sesenta
Estados (cfr. art. 126). El art. 5.1 del Estatuto limita la jurisdiccién
del Tribunal “a los delito méas graves (...) que afectan a la Comuni-
dad internacional en su conjunto”, en concreto a los delitos de ge-
nocidio, delitos contra la humanidad, delitos de guerra y delito de
agresionloZ,

El Preambulo del Estatuto!®® subraya expresivamente la “rele-
vancia para el bien comin” de la jurisdiccién penal internacional, al
destacar que los mencionados delitos amenazan “la paz, la seguri-
dad y el bienestar del mundo”; se trataria de delitos “que afectan a
la Comunidad internacional en su conjunto” y que deben ser castiga-
dos “en interés de las generaciones actuales y futuras”.

“Paz y seguridad” son valores de la Comunidad internacional que
ya habfan sido reconocidos en la Carta de las Naciones Unidas (cfr.
art. 1 n.2 1). Por el contrario, el “bienestar del mundo” es un nue-
vo valor que va m4s all4 de la paz (entendida negativamente como
ausencia de fuerza militar) y la seguridad exterior de los Estados y
postula como bien protegido el bienestar general de todas las perso-

nas!% (y en la medida de lo posible también del “ecosistema Tierra”
105)'

102 Cfr. B. Fassbender, “Der Internationale Strafgerichtshof: Auf dem Weg zu
einem ‘Weltinnenrecht'?”, en Aus Politik und Zeitgeschichte n.* 27-28/2002
de 8 de julio de 2002 (suplemento de Das Parlament), pags. 32-38; C. Stahn,
“Zwischen Weltfrieden und materieller Gerechtigkeit: Die Gerichtsbarkeit
des Sténdigen Internationalen Strafgerichtshofs”, EuGRZ 25 (1998), pégs.
577-591.

108 Cf. sobre su elaboracién O. Triffterer en el libro ed. por él mismo Commen-
tary on the Rome Statute of the International Criminal Court, Baden-Baden
1999, pags. 6-11.

104 Cfr. la definicién del “bienestar” (“well-being”) en el Oxford English Dictio-
nary (28 ed., vol. XX, 1989, pag. 122): “La situacién de estar o de ir bien enla
vida; felicidad, salud, prosperidad; bienestar fisico o moral (de una persona
o comunidad)” [“The state of being or doing well in life; happy, healthy, or
prosperous condition; moral or physical welfare (of a person or communi-
ty)”]

105 Cfr. Triffterer (cit. en n. 103), pags. 10: “El hecho de preferir la palabra
‘mundo’, en lugar de ‘humanidad’, implica un referente més amplio que
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El proyecto de un Tribunal Penal Internacional de carscter per-
manente resulté significativamente impulsado por los hasta en-
tonces fructiferos trabajos del Tribunal Penal para la antigua Yu-
goslavia, cuya creacién habia decidido el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas en el afio 1993 al amparo del Capitulo VII de
la Cartal®. E] consenso de la Comunidad de Estados sobre el que
descansa el Tribunal para Jugoslavia —frente a lo que ocurrié con
los Tribunales de Nuremberg y Tokio— facilits sustancialmente el
acuerdo sobre el Estatuto de Roma.

De todas las categorias normativas orientadas al bien comdn que
se consideran en el presente articulo, el Derecho Penal Internacio-
nal es la que, con diferencia, ha adquirido mayor relevancia, y ello
precisamente a causa de la actividad del Tribunal para la antigua
Yugoslavia; con ella ha alcanzado la Justicia penal internacional la
cualidad efectiva de principal defensora de los valores comunes de la
Comunidad internacional.

VL. EL CONTENIDO MATERIAL DEL BIEN COMUN DE
LA COMUNIDAD INTERNACIONAL,

1. Bosquejo de una determinacién del contenido atendiendo o
la Carta de las Naciones Unidas, los tratados y las declara-
ciones internacionales

Los grupos de normas considerados en el epigrafe anterior cons-
tituyen categorias determinadas formalmente, desarrolladas por
la doctrina internacionalista ¥ la jurisprudencia y reconocidas por
la praxis de los Estados (aunque en medida diferenciada), con el
fin de destacar determinadas reglas y obligaciones percibidas como
especialmente importantes o basicas y de dotarlas de un rango y
una firmeza especiales. Les resulta comun su orientacién a bienes e

s6lo la humanidad o el género humano. Incluye no sélo los seres humanos,
sino también el mundo que les rodea y en consecuencia su bienestar [el del
mundo], por ejemplo el medio natural”,

106 Resolucién del Consejo de Seguridad n.2 827 de 25 de mayo de 1993, en
UNYB 1993, pag. 440 [facilmente accesible en castellano desde http:/fwww.
un.org/spanish/documents/scres.htm]. :
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intereses de la “Comunidad internacional en su conjunto”. Esta Co-
munidad es considerada también como su creadora, de modo que las
normas correspondientes son sustraidas a la accién de los Estados
singulares, su validez para un Estado determinado no depende de su
conformidad con ellas. En esa medida, se contrapone al tradicional
principio consensual o al voluntarismo la idea de una pertenencia
vinculante a la Comunidad: “La idea [de la Comunidad internacio-
nal] denota un sistema superior que encarna el interés comun de
todos los Estados e, indirectamente, el de la humanidad”%’.

Las categorias, determinadas formalmente, estan abiertas a di-
versos contenidos. Queda encomendado a la discrecionalidad de los
miembros de la Comunidad internacional, actuando de forma comu-
nitaria, determinar qué reglas u obligaciones han de ser conside-
radas ius cogens, deberes erga omnes o Derecho constitucional de
la Comunidad internacional. Pero al considerar las normas actual-
mente encuadradas en las distintas categorias se descubren conte-
nidos comunes, coincidencias en los bienes protegidos, que permiten
emprender también una determinacién material del “bien comin de
la Comunidad internacional”.

Punto de partida para tal determinacién del contenido debe ser
la Carta de las Naciones Unidas, cuyo significado eminente en el ac-
tual Derecho internacional resulta reconocido por todos —al margen
de su formal cualificacién como Constitucién escrita de la Comuni-
dad internacional. Todos los Estados del mundo la han ratificado
excepto el Estado de la Ciudad del Vaticano, y ello sélo por motivos
religiosos y de politica eclesidstica!®®, Formulaciones sobre lo que los
Estados miembros de la organizacién entienden por bien comtin de
las Naciones Unidas se contienen sobre todo en las determinacio-
nes del Preambulo y del art. 1. En el primer lugar de este catdlogo
de finalidades atribuidas a las Naciones Unidas se coloca, sobre el
trasfondo de la experiencia de la segunda guerra mundial y de los

107 Cfr, Tomuschat, “Obligations” (cit. en n. 33), pag. 227.

108 Cfy. B. Fassbender, articulo “Universalitéit”, en Volger (cit. en n. 22), pags
572-574. El pueblo suizo decidi6 la incorporacién de la Confederacién Hel-
vética a las Naciones Unidas en el referéndum de 3 de marzo de 2002; la
admisién de Suiza conforme al art. 4 de la Carta de las Naciones Unidas
tuvo lugar mediante Resolucién de la Asamblea General de 10 de septiem-
bre de 2002 (Res. 57/1). Un caso particular lo constituye la Reptblica China
(Taiwan).
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crimenes cometidos en especial por la Alemania nacionalsocialista,
la preservacién de la paz mundial, de los derechos humanos bdsicos
y de la dignidad y el valor de la persona humana. En conexién in-
mediata con esto se mencionan la igualdad de hombre y mujer y de
todaé las naciones. Siguen en el Preambulo los fines de la justicia
y delirespecto de las obligaciones derivadas de los tratados y de las
demis fuentes del Derecho internacional, asf como finalmente el del
progreso econdémico y social de todos los pueblos y el de promover
un “mayor nivel de vida con mayor libertad”. Estos fines deben ser
realizados en un espacio de tolerancia y convivencia pacifica, mante-
niendo relaciones de buena vecindad entre los pueblos.

Las normas de ius cogens hoy reconocidas y las obligaciones erga
omnes reflejan una parte de esa visién de un mundo mejor, en cuan-
to establecen la prohibicién del uso de la fuerza en las relaciones en-
tre Estados, del genocidio, de la esclavitud y del trafico de personas,
asi como la proteccién de derechos humanos bésicos y del derecho
de autodeterminacién de los pueblos. La categoria de los “crimenes
internacionales del Estado” quedaba determinada de modo similar
en su contenido. Las normas del Derecho penal internacional sirven
a la prevencién del genocidio, de la guerra de agresion, de los delitos
contra la humanidad y de los crimenes de guerra. Por el contrario,
los paises en desarrollo no han logrado imponer en normas vinculan-
tes una concrecién de los fines del desarrollo econémico y social y del
mayor nivel de vida.

La proteccién de los derechos humanos es regulada como fina-
lidad de la Comunidad internacional en los diferentes tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos!®®, Es suficiente aqui con re-
ferirse al preambulo de su raiz comun, la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de 1948, en el que se dice que la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas proclama la Declaracién Universal de
Derechos Humanos “como ideal comun, por el que todos los pueblos

109 TLostextos de los tratados mas importantes se encuentran en A. Randelzhofer
(ed.), Viikerrechtliche Vertréige, 8.2 ed. Munich 1999, Teil TV, y Tomuschat
(cit. en n. 29), Teil III. Cfr. sobre las particularidades de los Tratados sobre
derechos humanos como “tratados que representan el interés colectivo” B.
Simma, “How Distinctive are Treaties Representing Collective Interest? The
Case of Human Rights Treaties”, en V. Gowlland-Debbas (ed.), Multilateral
Treaty Making, La Haya 2000, pags. 83-87.
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y naciones deben esforzarse”’. Como medio para el logro de tal fin
subraya el Conveno Europeo de Derechos Humanos de 1950 la “ga-
rantia colectiva de ciertos derechos proclamados en la Declaracién
Universal”'!!, una garantia que asume la comunidad de Estados que
ratifican el Convenio.

Como ejemplo, entre los tratados sobre el derecho de la guerra
cabe mencionar la Convencién (atin vigente) relativa a las leyes y
costumbres de la guerra terrestre de 1907 (IV Convencién de La
Haya). De acuerdo con su preambulo, los Estados contratantes es-
tan “animados del deseo de atender, aun en esa extrema hipétesis
[de una guerra], a los intereses de la humanidad y a las exigencias
siempre crecientes de la civilizacién”!%, En consecuencia, los pade-
cimientos de la guerra deben ser atenuados. Menciones similares
se encuentran en los Predmbulos de los tratados que prohiben el
uso de ciertas armas''®. En el octavo parrafo del Preambulo de 1a IV
Convencién de la Haya se dice, con la célebre cldusula llamada “de
Martens”, que “las poblaciones y los beligerantes permanecen bajo el
amparo y la autoridad de los principios del Derecho interncional, tal
y como resultan de los usos establecidos entre las naciones civiliza-
das, de las leyes de la humanidad y de las exigencias de la conciencia
publica”4,

10 Resolucién de la Asamblea General 217 A (III) de 10 de diciembre de 1948,
en UNYB 1948-49, pdg. 535.

-~ 111 Preambulo, 5.2 parrafo. Cfr. al respecto K.J. Partsch, “Die Entstehung der
europdischen Menschenrechtskonvention”, Za6RV Bd. 15 (1953/54), pags.
631-660 (641, 643).

12 .Gaceta de Madrid de 20 de junio de 1913; también en Randelzhofer (01t en
n. 109), pag. 559, y Tomuschat (cit. en n. 29) pég. 437.

13 Cfr, por ejemplo el protocolo sobre la prohibicién del uso en la guerra de
gases asfixiantes, t6xicos o similares y de medios bactenologlcos de 17 de
junio de 1925, Gaceta de Madrid de 6 de septiembre de 1929, asi com¢ Ran-
delzhofer (cit. en n. 109), padg. 567, y Tomuschat (cit. en n. 29), pag. 445,

114 1,5 cliusula fue tomada de la IT Convencién (de la primera Conferentia de
Paz de La Haya) sobre las leyes y usos de la guerra terrestre de 1899 (apar—
tado 9). Descansa sobre la Declaracién de 20 de junio de 1899 de Friéedrich
von Martens, delegado ruso y presidente de la segunda subcomisién de la
Conferencia de Paz. Cfr. H: Strebel, “Martens’sche Klausel”, en Strupp /
Schlochauer (ed.), Worterbuch des Volkerrechts, Bd. 2, Berlin 1961, pags.
484-486. La cldusula fue confirmada en el art. 1.2 del I Protocolo adicional,
de 8 de junio de 1977, a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949
relativos a la proteccién de las victimas de los conflictos armados inter-
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La Carta de las Naciones Unidas de 1945 atin desconoce la expre-
sién “proteccién del medio ambiente”. Tampoco la “Declaracién sobre
unas relaciones pacificas” de la Asamblea General de 197015 se hace
cuestién de la defensa del medio ambiente. Pero s6lo dos afios mis
tarde tuvo lugar en Estocolmo la Conferencia de las Naciones Uni-
das sobre el Medio Ambiente. En su Declaracién final se puede leer:

“La proteccion y mejora del entorno humano es una cuestion fundamental que
afecta al bienestar de los pueblos y al desarrollo econdmico en todo el mundo; es una
demanda urgente de los pueblos de todo el mundo y deber de todos los gobiernos {...)
Defender y mejorar el entorno humano para las generaciones presentes y futuras se ha
convertido en un objetivo vinculante para la humanidad®.

Estas vigorosas palabras han encontrado entretanto reconoci-
‘miento general; la proteccién del medio ambiente natural en prove-
cho de las generaciones actuales y futuras se ha convertido en “asun-
to de interés comiin” para la Comunidad internacionalll, Conforme
al sexto principio de la Declaracién de la Conferencia de las Nacio-
nes Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo de Rio de J aneiro de
1992, las medidas internacionales en materia de medio ambiente
deben atender “los intereses y necesidades de todos los paises”.

nacionales (texto aleman en Tomuschat [cit. en n. 29], pég. 461) y en el
Preambulo de II Protocolo adicional, de la misma fecha (texto alem4n en la
misma obra, pag. 501), ambos en BOE de 26 de Jjulio de 1989. Sobre ello cfr.
Tomuschat, “International Law” (cit. en n. 33), pags. 355-357 (“los valores
bésicos de la Comunidad internacional como Derecho aplicable”).

15 Cfr. op. cit. en n. 29.

16 Declaracién de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el medio am-
biente, Estocolmo, 5 al 15 de junio de 1972, Parte 1. apartados 2 y 6; Do-
cumento de las Naciones Unidas A/Conf.48/14/Rev.1. [como todos los do-
¢umentos de las Naciones Unidas, accesible también en versién esparfiola
desde http://unbisnet.un.org/unbiss.htm].

17 Gfr. sobre el principio del “asunto de interés comiin de la humanidad” y
sus supuestos de aplicacién en el Derecho medioambiental internacional
¥ en especial en la proteccién del clima W, Durner, Common Goods. Sta-
tusprinzipien von Umuweltgiitern im Vélkerrecht, Baden-Baden 2001, pags.
234-275. Cfr. también P, S. Rao, “Environment as a Common Heritage of
Mankind: A Policy Perspective”, en Naciones Unidas (ed.), International
Loaw on the Eve of the Twenty-first Century: Views from the International
Law Commission, Nueva York 1977, p4gs. 201-216.
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2. La proteccién del individuo como elemento vinculante y. cen-
tral .

Si se busca un rasgo que vincule las diferentes determinaciones
de contenido del bien comtin de la Comunidad internacional, apare-
ce la proteccién de la persona individual — frente a la violencia'de la
guerra, frente a las agresiones a su vida, su salud, su libertad y su
dignidad en la guerra y en la paz, frente a los peligros mas graves
que acechan a su medio ambiente natural. En verdad se ha abierto
camino en el Derecho internacional la idea que expresé la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos en su primer articulo median-
te el principio: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos”, y que pocos meses méas tarde asumié la Ley
Fundamental de la Republica Federal de Alemania con su referencia
a los “derechos inviolables e inalienables del hombre como funda-
mento de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia en el
mundo” (Art. 1.2)!'8, Lo expresa certeramente una Declaracién del
Secretario General de las Naciones Unidas Kofi Annan: “He coloca-
do al individuo en el corazén de mis esfuerzos dirigidos a progresar
en nuestro entendimiento acerca de lo que significa ser una comu-
nidad de naciones (...) El individuo ha sido el centro de nuestras
preocupaciones”1?,

En consonancia con este desarrollo, también el Tribunal Interna-
cional de Justicia ha fortalecido la posicién del individuo en el Dere-
cho internacional. En el caso La Grand interpret6 una prescripcién
del Convenio de Viena sobre las relaciones consulares de 19632 co-
mo protectora de derechos individuales, por mas que en el tiempo
de la adopcién del Convenio hubiera sido ciertamente comprendida

18 Cfr. también M. Kotzur, Theorieelemente des internationalen Menschen-
rechisschutzes. Das Beispiel der Pridambel des Internationalen Pakies
itber biirgerliche und politische Rechte, Berlin 2001, pag. 143: “El giro
antropocéntrico en el Derecho internacional”.

148 K, Annan, “The Legitimacy to Intervene”, en Financial Times, 31 de di-
ciembre de 1999.

120 Se trata del art. 36.1 b) del Convenio de Viena (obligacién de las autorida-
des del Estado receptor de informar sin retraso alguno a la representacién
consular del Estado de origen en caso de detencién, prisién preventiva o
cualquier tipo de privacién de libertad de uno de sus nacionales). Texto

~del Convenio en BOE de 6 de marzo de 1970; F. Berber (ed.), Vilkerrecht.
Dokumentensammlung, Munich 1967, pag. 884.
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s6lo como obligacién de los Estados signatarios en sus relaciones re-
ciprocas'®L. “Con esta interpretacién del Convenio, el Tribunal Inter-
- nacional de Justicia toma claramente en consideracion el desarrollo
del Derecho internacional favorable a los derechos individuales ylo
confirma de modo expreso”22,

En el fondo, se trata de un retorno de las ideas del Derecho na-
tural’'que el ordenamiento internacional de orientacién positivista
del siglo XIX y de principios del XX habia excluido. Sin duda, este
retorno resulta desencadenado por la experiencia de las dos guerras
mundiales, con su desenfreno, hasta entonces desconocido, de vio-
lencia y crueldad; una experiencia de padecimientos tan intensos
que, al menos en el mundo occidental, desacredité radicalmente la
soberania plena de los Estados e hizo aparecer como una arrogancia
intolerable su pretensién de disponer a discrecién de hombres y te-
rritorios. Tal retorno tiene lugar bajo las formas del modelo consen-
sual, por tanto a través del acuerdo de los Estados. Pero se trata de
un acuerdo que, de hecho, se presta en términos irrevocables, porque
parece excluido que “la Comunidad internacional en su conjunto” se
vaya a liberar, o incluso pueda liberarse, de su obligacién para con el
bienestar de las personas individuales. La diversidad de las catego-
rias normativas orientadas al bien comun, que inicialmente puede
ocasionar cierta perplejidad, resulta asi inteligible: ha velado, pero
también posibilitado, la gran transformacién dogmatica.

El concepto actual de bien comiin en el Derecho internacional es
consecuencia inmediata de la experiencia histérica de un fracaso de
las comunidades estatales e infraestatales en el siglo XX, especial-
mente en Europa: el Estado no protegia al individuo de la violencia
y la injusticia, sino que se convirtié, por el contrario, en el origen de
tales lacras. Ante este hecho, el ordenamiento juridico-internacional
se alz6 como defensa del individuo frente a los Estados (y especial-
mente frente a su propio Estado de origen), aunque sélo en aquellos
intereses que son comunes a todos los hombres por razén de ser-

21 LaGrand Case (Alemania v. Estados Unidos de América), Sentencia de 27
de junio de 2001, HRLJ 22 (2001), pdgs. 36 ss. (nimeros 77, 89), parcial-
mente traducido al alemén en EuGRZ 28 (2001), pégs. 287 ss. (ndimeros 7 7,
89). -

122 g Oellers-Frahm, “Die Entscheidung des IGH im Fall La Grand - Eine
Starkung der internationalen Gerichtsbarkeit und der Rolle des Individ-
uums im Vélkerrecht”, EuGRZ 28 (2001), pags. 265-272 (267).
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lo: vida, salud, libertad. Por ello tampoco se ocupa el bien comiin
internacional de “los asuntos propios y particulares” de las perso-
nas singulares —como los clasicos latinos del bien comtn oponian
el bonum particulare al bonum commune, al bienestar de toda la
Comunidad—, sino que se trata de la expresién de un interés “gene-
ral” que une a todas las personas por encima de sus intereses diver-
gentes (por ejemplo derivados de su profesién, situacién familiar o
patrimonio, o también de su religién o ideologia). De todos modos, el
bienestar del conjunto comprende, en esa medida, también el bien-
estar de sus partes!?. :

Con una consideracién histérica més amplia, la orientacién ma-
terial del bien comtn del Derecho internacional hacia el bienestar
del individuo particular aparece como resultado del triunfo de la
idea democratica desde las revoluciones francesa y norteamericana.
En la misma medida en que, con la imposicién del sufragio univer-
sal, los gobiernos soportados por la voluntad popular hubieron de
orientar su politica a los intereses del pueblo en su conjunto, se abri6
también el Derecho internacional que ellos creaban a los asuntos
de los ciudadanos particulares. Con una simplificacién tosca cabria
decir que en el lugar de los intereses de los reyes y de las dinastias
como motor determinante de la formacién del Derecho internacio-
nal, se ha colocado progresivamente el interés del individuo por la
conservacién y la proteccién de su vida y su libertad. La Asamblea
constituyente francesa, con su Declaracién de Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789, proclamé tales derechos no sélo para los
franceses, sino también, junto con ellos, para todos los hombres y los
Estados?4; con ello colocé al servicio del individuo no sélo el Estado,
sino también el ordenamiento juridico-internacional. En sus ideas
fundamentales, la Déclaration de 1789 se ha convertido realmente
en esa “Declaracién de derechos para todos los hombres, para todos

123 Cfr, Isensee (cit. en n. 11), pags. 11, nimeros marginales 18 s., asi como
pégs. 36-39, nimeros marginales 81-87 (“los derechos fundamentales como
titulo juridico habilitante para colaborar en la procura del bien comin”).

124 Cfr, G. Kleinheyer, articulo “Grundrechte, Menschen- und Biirgerrechte,
Volksrechte”, en O. Brunner / W. Conze / R. Koselleck (ed.), Geschichtliche
Grundbegriffe, Bd. 2, Stuttgart 1975, pags. 1047-1082 (1068 s.).
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los tiempos y para todos los pueblos” de la que hablé el diputado
Adrien-Jean-Francois Duport en la Asamblea Nacionall?,

Si se mantiene a la vista esa vinculacién interna de la idea de los
derechos humanos con la de la democracia y se constata a la vez el
papel central, en verdad casi identificador, que corresponde a la pro-
teccién de los derechos humanos en el Derecho internacional actual,
no esf'preciso ningtin don profético para prever que el Derecho inter-
nacional en un futuro ya préximo incorporar4 una obligacién expre-
sa de todos los Estados a favor de la forma democratica de gobierno,
tal y como aparece en la Carta de las Naciones Unidas y en el Pacto
Internacional de Derechos civiles y politicos (art. 25) ya apuntada,
pero no mencionada expressis verbis. En esta relacién, la “Carta de
Paris para una nueva Europa” de 1990, adoptada en el marco de
la Conferencia sobre seguridad ¥ cooperacién en Europa, aparece
como un precedente cuando declara: “N osotros”, los jefes de Estado
y de Gobierno de los Estados participantes en la Conferencia, “nos
comprometemos a edificar, consolidar y reforzar la democracia como
unico sistema de gobierno de nuestras naciones”'?, En el marco de
las Naciones Unidas se arguye cada vez con mayor intensidad y fre-
cuencia que una proteccién efectiva de los derechos humanos es sélo
posible en Estados constituidos democraticamente, por lo que esta
forma de gobierno encarnaria un ‘mandato del Derecho internacio-
nal. En este sentido declaré la Asamblea General de las Naciones
Unidas con ocasién del quincuagésimo aniversario de la Organiza-
cién “que democracia, desarrollo Y respeto a los derechos humanos
y libertades fundamentales, incluyendo el derecho al desarrollo, son
interdependientes y se refuerzan reciprocamente”!27,

125 Cfr. M. Gauchet, articulo “Menschenrechte”, en F. Furet / M. Ozouf (ed.),
Kritisches Worterbuch der Franzésischen Revolution, Bd. II, Frankfurt am
Main. 1996, psgs. 1180-1198 (1186). Sobre las “paradojas de que la idea de
los derechos humanos y el principio del Estado nacional surjan como geme-
los” recientemente, con mucha informacién, A. Siehr, Die Deutschenrechte
des Grundgesetzes. Biirgerrechte im Spannungsfeld von Menschenrechts-
idee und Staatsmitgliedschaft, Berlin 2001, esp. pags. 302 ss.

126 Texto en aleman en Tomuschat (cit. ‘en n. 29), pags. 87-95 y en EuGRZ
17 (1990), pags. 517 ss. [en castellano en http://'www.osce.org/documents/
mcs/1990/11/4045_es.pdf]. : )

27 Resolucién de la Asamblea General 50/6 de 24 de octubre de 1995, apar-
tado 7. Cfr. Fassbender, UN Security Council Reform (cit. en n. 32), pdgs.
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De este modo, el Derecho internacional no sélo obliga a los Es-
tados a una cooperacién orientada al bien comun, sino que también
mantiene, frente a cualquier definicién estatal del bien comtn, los
“derechos inviolables e irrenunciables del hombre” individual e im-
pone su respeto. Traza determinados limites extremos al poder de
definir el bien comin que corresponde a los Estados particulares!?.
En el sentido del principio de subsidiariedad, cuya aplicacién a la
proteccién de los derechos humanos a lo largo de la serie comunidad
local o regional — Estado nacional — Comunidad juridico-internacio-
nal particular u organizacién supranacional — Comunidad mundial
exige atn ulteriores reflexiones, el Derecho internacional cede a los
Estados particulares (y en su caso a las comunidades de Derecho pii-
blico que se integran en él) 1a determinacién concreta y la conforma-
ci6én de los derechos humanos, asi como su eventual ampliacién més
all4 del nivel minimo universal. De ahi resulta que el concepto de
bien comin propio del Derecho internacional posea una relevancia
practica relativamente escasa para las relaciones que se desarrollan
en el seno de Estados de Derecho que funcionan como tales en me-
dida apreciable. Donde la proteccién de los derechos humanos est4
asegurada mediante instituciones y procedimientos propios del Es-
tado de Derecho no es precisa la intervencién y la correccién del De-
recho internacional. Sin embargo, el discurso juridico-internacional
puede servir también aqui de inspiracién en las controversias sobre
el contenido del “bien comin nacional™?9,

Declarar la promocién del bienestar de los individuos particula-
res, de los que hoy viven y de los que se integren en las generaciones
futuras, como contenido central del bien comiin juridico-internacio-
nal, bien puede parecer modesto. En realidad, con ello se plantea una
exigencia muy ambiciosa, que la actual realidad mundial ni siquiera
de lejos satisface. En palabras del profesor suizo de Derecho piiblico
estatal e internacional Max Huber, que no solia dejarse llevar por el
pathos: “La insercién de los derechos humanos en el Derecho inter-

214-218, y T. M. Franck, “The Emerging Right to Democratic Governance”,
AJIL 86 (1992), pags. 46-91.

128 Kotzur (cit. en n. 118), pags. 165, habla certeramente del “proyecto Jur1dlco-
internacional de un Estado a la medida de los hombres”.

129 Cfr. Thiirer (cit. en n. 34), pags. 599: “El Derecho internacional (...) como
una idea regulativa y como un sistema de normas que orienta los procesos
constitucionales en el seno de los Estados”.
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nacional mediante la Carta de las Naciones Unidas, conforme a la
concepcién de sus creadores, puede y debe significar el comienzo, la
aurora de un nuevo nivel en el desarrollo del Derecho Y, con él, de la
humanidad. Nos anticipa en parte la idea de la civitas mdxima”30,

VII. PROBLEMAS Y PERSPECTIVAS

1. Jost Delbriick, primeramente con referencia a las obligacio-
nes erga omnes'®!, acuiié la expresiva locucién “normas de interés
publico” (“public interest norms”). Su definicién podria ser: “normas
juridico-internacionales que han sido creadas en interés de la Co-
munidad internacional”. M4s tarde, Delbriick ha avanzado un paso
al definir el concepto en los siguientes términos: “Existen normas
Juridicas internacionales que han sido llamadas a proteger el interés
publico de la Comunidad internacional Y que por tanto son vinculan-
tes para todos los Estados, pues tales normas son ‘necesarias’ — no
en un sentido empirico, sino normativo, ya que se basan en un Jjuicio
de valor compartido universalmente”32. En la medida en que las
“normas de interés piiblico” constituyen un concepto que comprende
tanto las normas de ius cogens como las obligaciones erga omnes'33,
cubre en lo esencial el mismo espacio que el aqui utilizado de “nor-
mas orientadas al bien comin” (el equivalente inglés seria “common
interest norms”). Este dltimo concepto me parece preferible, porque
no se apoya en la dicotomia entre “privado” y “publico”, problematica
en el &mbito del Derecho internacional. :

La expresién “normas de interés publico” es utilizada, sin embar-
g0, también en otro sentido, con referencia a las garantias de dere-
chos humanos en general, al Derecho internacional humanitario, al

180 Cfr. M. Huber, “Das Vélkerrecht und der Mensch. Rede gehalten in St. Gal-
len, 15. Mai 1952”, en su recopilacién Riickblick und Ausblick. Gesammelte
Aufsétze und Ansprachen (Vermischte Schriften, Bd. IV), Ziirich 1957, pags.
317-339 (333).

181 Cfr. J. Delbriick (ed.), Allocation of Law Enforcement Authority in the Inter-
national System, Berlin 1995, pégs. 174, 194, -

182 J, Delbriick, en el libro editado por 6l mismo New Trends in Interndtional
Lawmaking: International Legislation’ in the Public Interest, Berlin 1997,
pdgs. 18 s.

183 Ibd. pags. 227 s.
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Derecho orientado al aseguramiento de la paz, al Derecho sobre el
desarme y sobre la proteccién del medio ambiente!?4, Aqui resulta
determinada por una coincidencia en el contenido de las normas co-
rrespondientes — su orientacién a fines promotores de la Comunidad
internacional apoyados por la abrumadora mayoria de los miembros
de la misma. Ante un uso tan amplio del término, no obstante, re-
sulta dificil delimitar las “normas de interés ptiblico” frente a’{ otras
normas juridico-internacionales. A los ambitos juridicos merfbiona-
dos cabria por ejemplo afiadir sin problemas el Derecho referido al
desarrollo econémico y tecnolégico. En casi cada tratado bilateral o
multilateral (sea sobre reconocimiento de fronteras, contra la doble
imposicién internacional o de colaboracién econémica o militar) pre-
tenderan sus partes que ha sido celebrado al menos-tambiénen in-
terés de la Comunidad internacional. Dificilmente cabra encontrar
tratados o incluso normas de Derecho consuetudinario inequivoca-
mente establecidas “en provecho propio”. '

2, El Predmbulo de la Carta de las Naciones Unidas, que enume-
ra de manera exhaustiva, dejando a salvo la proteccién del medio
ambiente, los diferentes “intereses comunes” hoy reconocidos por el
Derecho internacional, procede de un proyecto del Presidente del
Consejo de Ministros sudafricano, el Mariscal de Campo Jan Chris-
tiaan Smuts, que se habia asegurado el apoyo de los paises de la
Commonwealth!3. Estd redactado con una inspiracién completa-
mente occidental. La imagen del hombre de raiz judeocristiana y las
ideas del Estado de Derecho y del pacifismo orientan el Preambulo,
que a su vez ha determinado el contenido de las actuales normas
de Derecho internacional orientadas al bien comun. Entre los cin-
cuenta Estados que participaron en la Conferencia de San Francis-
co en la que se fundé la Organizacién de las Naciones Unidas se
encontraban sélo tres africanos (Etiopia, Liberia y Sudafrica, éste
tltimo gobernado por la minoria blanca), cinco 4rabes (Egipto, Irak,
‘Libano, Arabia Saudi y Siria) y cuatro asiaticos (China, India, Irdn
y Filipinas).

134 Cfr. E. Riedel, “International Environmental Law — A Law to Serve the
Public Interest?”, ibd., pags. 61-98 (89-92).

135 Cfr. R. B. Russell / J. E. Muther, A History of The United Nations Charter:
The Role of the United States 1940-1945, Washington D.C., 1958, pags. 911-
918. ‘
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Se plantea la pregunta, pues, que ha sido discutida en el mas
reducido 4mbito de la proteccién de los derechos humanos bajo el
lema “3Universalidad de los derechos humanos?”™ éNo resulta aqui
proclamada la validez universal de las ideas sobre el bien comuin
propias de Europa y América, que para el resto del mundo tendrian
el caracter de cartq otorgada? ;En qué medida resultan compatibles
con las culturas tradicionales de Asiay Africa, pero también de los
pueblos indigenas de América central y del Sur?'%. ;Ha encontrado
acogida y reconocimiento universales lo sustancial de estas ideas, o
se trata sélo de una aceptacion aparente, destinada a los oidos del
Occidente que dispone del poder politico y econémico? También en
la cuestién del bien comiin de la Comunidad internacional, y justa-
mente aqui, se pone de manifiesto e] “problema de las relaciones (...)
del Derecho internacional de origen occidental que pretende validez
universal, y de los criterios de valor que subyacen en él, con las ideas
morales y juridicas de pueblos dotados de otras tradiciones, que has-
ta ahora han solido verse forzados desde el exterior a introducirse
en tal marco juridico 137,

No pocos indicios apuntan a que la expansién del acervo de ideas
occidentales en el Derecho internacional (y en el Derecho constitu-
cional escrito de la mayoria de los Estados no europeos) podria consi-
derarse una victoria aparente. Si ya es dudoso que las concepciones
fundamentales hayan sido realmente comprendidas, mucho m4s ca-

por la falta de los correspondientes recursos (investigacién juridi-
ca, formulacién de 1a correspondiente doctrina, publicacién de sus

88 La Declaracién de la Conferencia de Estocolmo sobre el Medio Ambiente
(cit. en n. 115) concedia excepcionalmente en su Principio 23 1a existencia
de diferentes 6rdenes de valores, cuando hablaba de que era “esencial en
todo caso considerar los sistemas de valores que prevalecen en cada pafs”
(subrayado de BF). Cfr. también la “Declaracién Universal sobre la Diver-
sidad Cultural” de 1a UNESCO, de 2 de noviembre de 2001, que en su art.
1 declara la diversidad cultural como “patrimonio comiin de la humanidad”
(texto en internet; WWW.unesco.org).

137 Cfr. A. Truyol y Serra, Der Wandel der Staatenwelt in neuerer Zeit im Spie-
gel der Volkerrechtsliteratur des 19. und 20. Jahrhunderts, Bad Homburg
v.d.H.1968, pags. 37.
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resultados, influencia diplomadtica)!®. También las organizaciones
no gubernamentales, cuya participacién en la formacién de normas
juridico-internacionales orientadas al bien comtin justo en los dmbi-
tos de los derechos humanos, la proteccién del medio ambiente y el
desarme resulta significatival®®, se componen muy mayoritariamen-
te de nacionales de los Estados occidentales industrializados. -,

En cualquier caso, las normas orientadas al bien comun que he-
mos analizado con detalle se limitan a unos pocos elementos’esen-
ciales. La concepcién normativa del bien comtin contiene sélo un

" marco minimo (o fundamental) de valores irrenunciables'®. En esa
medida, puede ser asumido un consenso minimo global que salve el

abismo entre las concepciones y los sistemas religiosos y éticos di-
vergentes, un “cédigo moral minimo y universal” (Michael Walzer)'4!
conforme al cual al menos la paz (entendida como ausencia de vio-
lencia militar), los derechos humanos bésicos y el medio ambiente
natural aparezcan como dignos de proteccién’42,

138 Cfr, B. Fassbender, “Die prekire Stellung des Siidens im Vélkerrecht der
Gegenwart”, Politische Studien, 49. Jg. 1998, Heft 357, pags. 99-111 (103-
106).

139 Cfr. sobre esto D. Thiirer, “The Emergence of Non-Governmental Orga-
nizations and Transnational Enterprises in International Law and the
Changing Role of the State”, en R. Hofmann (ed.), Non-State Actors as New
Subjects of International Law, Berlin 1999, pags. 37-58 (43-46), y W. Hum-
mer, “Internationale nichtstaatliche Organisationen im Zeitalter der Glo-
balisierung”, en Vélkerrecht und Internationales Privatrecht in einem sich
globalisierenden internationalen System, Berichte der DGVR Bd. 39 (2000),
pégs. 161-180. Hummer diferencia y muestra con abundante material tres
formas principales de colaboracién de las ONGs en la creacién internacio-
nal de Derecho: 1. “agenda setting” (puesta en marcha y colaboracién en
la elaboracién de tratados internacionales), 2. “standard setting” (creacién
directa de normas, por ejemplo en el dmbito de las reglas técnicas), y 3.
“monitoring” (vigilancia, control e implementacién de tratados internacio-
nales).

140 Cfr, E. Fraenkel, “Der Pluralismus als Strukturelement der freiheitlich-

rechtsstaatlichen Demokratie” (1964), en su libro Deutschland und die

westlichen Demokratien, 62 ed. Stuttgart 1974, pags. 197-221 (199 s.);

igualmente Schwan (cit. en n. 14), esp. pag. 860.

Cfr. M. Walzer, Interpretation and Social Criticism, Cambridge, Massa-

chussets, 1987, pags. 24.

142 En términos similares W. Graf Vitzthum, “Begriff, Geschichte und Quellen
des Vélkerrechts”, en el tratado editado por él mismo Volkerrecht, 2.2 ed.

- Berlin/Nueva York 2001, pags. 1-85 (48 s.). Cfr. R. Miillerson, “On Cultural

141
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3. Sorprende que los componentes del bien comtin determinados
por las normas de Derecho internacional hayan permanecido rela-
tivamente estables en el tiempo transcurrido desde 1945. Tras los
precedentes de la época de la Sociedad de Naciones, la prohibicién
del uso de la fuerza entre los Estados resulté reconocida mediante
la Carta de las Naciones Unidas como contenido del bien comin. En
pasos sucesivos se reforzé mas tarde el reconocimiento de los dere-
chos humanos. Sélo la proteccién del medio ambiente se ha incor-
porado como novedad. El sistema universal de Estados resulta ex-
tremadamente lento; transformaciones o innovaciones importantes
han tenido lugar, incluso en el siglo XX, sélo como consecuencia de
crisis de gravedad extrema, en tltimo lugar tras la segunda guerra
mundial.

4. Las normas orientadas al bien comtin materialmente dirigidas
a garantizar la posicién de la persona individual nos enfrentan a
concepciones o ideas directrices abstractas!*3, que precisan de con-
cretizacion y de ponderacién — tanto entre si como con otros intereses
¥ posiciones juridicas#4, El bien comiin designa, también en el De-
recho internacional, “no algo sustancial ya dado, sino una finalidad
propuesta”4. Para asumir tales funciones, y frente a lo que ocurre
en el seno de los Estados constitucionales que nos son familiares, el

Differences, Levels of Societal Development and Universal Human Rights”,
en J. Makarczyk (ed.), Theory of International Law at the Threshold of the
21% Century: Essays in Honour of Krzysztof Skubiszewski, La Haya 1996,
pégs. 927-953 (931 s.).

43 Conla excepcién de las normas penales de Derecho internacional, que con-
tienen descripciones precisas del supuesto de hecho penal en virtud del
principio “nulla poena sine lege“,

44 Cfr. sobre los necesarios “procesos de concretizacién del bien comtn” sélo P,
Haberle, “Die Gemeinwohlproblematik in rechtswissenschaftlicher Sicht?,
Rechtstheorie 14 (1983), pags. 257-284 (272-276). Postula enérgicamente
una “aproximacién procedimental” (“procedural approach”) como instru-
mento para acordar fines y valores Jjuridico-internacionales® M. Kosken-
niemi, “The Future of Statehood”, Harvard International Law Journal 32
(1991), p4gs. 397-410 (401-404).

45 Cfr A, Hollerbach, articulo “Gemeinwoh] — Juristische Aspekte”, en Staats-
lexikon (cit. en n. 13), esp. pégs. 862 s. Sobre el bien comtin como el “resul-
tado de un delicado proceso de ideas e intereses divergentes de grupos y
partidos en las democracias pluralistas” E. Fraenkel (cit. en n. 140), p4gs.
200.
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ordenamiento internacional dispone sélo de un arsenal insuficiente
de instituciones y procedimientos.

Ciertamente, la Asamblea General de las Naciones Unidas ha for-
mulado con éxito en varias de sus “Declaraciones” principios orienta-
dores y ha dado expresién a un amplio consenso de la comunidad de
Estados. Sin embargo, como colegio compuesto hoy por delegaciones
sometidas a instrucciones de ciento noventa y un gobiernos, est4 es-
tructuralmente incapacitada para valorar en situaciones concretas
el peso relativo de los diferentes componentes del bien comtn, para
ponderarlos reciprocamente. No consigue ir més all4 de 1a repeticién
de siempre las mismas férmulas. S6lo con caracter excepcional es
competente un Tribunal internacional o un 4rbitro internacional;
pero ello atin presupone que el Estado se haya “sometido volunta-
riamente” a la jurisdiccién. Como instancia permanente y efectiva
nos queda el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, que en
la practica ha extendido su mandato, mas all4 de la garantia de la
paz mundial que le atribuye la Carta, también al aseguramiento de
otros aspectos del bien comiin, en especial a la proteccién de derechos
humanos bésicos. El Consejo de Seguridad ha sido caracterizado con
razén como “un érgano que actiia en nombre de la Comunidad inter-
nacional en su conjunto en defensa de los intereses y valores que tal
Comunidad considera como fundamentales para la conservacién de
su propia integridad”'*é, La legitimidad del Consejo de Seguridad,
sin embargo, no resulta indiscutida; en particular el “Tercer Mundo”
critica su composicién como desequilibrada y no representativa, y su
procedimiento de decisién como no democratico y no transparente.
En las cuestiones de la lucha contra el terrorismo internacional y en
la crisis de Irak que se agudiza desde el otofio de 2002, el Consejo de
Seguridad se ve adem4s situado ante la alternativa de seguir en sus
resoluciones los deseos de los Estados Unidos de América o deverse
por el contrario relegado al margen de los acontecimientos.

5. También la imposicién de las normas orientadas al bien comtn
esta organizada en el Derecho internacional de forma precaria. No
existe una gran maquinaria de procedimientos judiciales y ejecuti-
v0s que se engranen y se complementen, como los que caracterizan
al menos en Occidente al Estado moderno. Un Tribunal internacio-
nal sélo puede ser invocado por un Estado que se sienta perjudi-

148 Dupuy (cit. en n. 34), pags. 22.
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cado si cuenta con el acuerdo del supuesto causante del dafio. Pa-
ra individuos, minorias y pueblos sin Estado, la via judicial queda
completamente excluida: no tienen capacidad para ser partel4’. Los
tribunales, como los colegios especiales creados para la supervisién
del cumplimiento de las determinaciones de Derecho internacional
contenidas en algin tratado4 (por ejemplo la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas conforme al Pacto de Derechos
Civiles y Politicos), tampoco pueden, por lo dems4s, ejecutar por si
sus resoluciones; dependen de la cooperacién leal que el Estado co-
rrespondiente preste al Derecho.

Finalmente, sélo el Consejo de Seguridad dispone de la posibili-
~dad de amenazar con el uso de la fuerza para imponer las normas
juridico-internacionales orientadas al bien comtn, ante todo en ga-
rantia de la prohibicién de usar la fuerza entre Estados, en segundo
lugar también para proteger otros aspectos del bien comuin, como
los derechos humanos bésicos. Pero depende de muchos factores po-
liticos imprevisibles tanto que el Consejo de Seguridad actie como
el modo en que lo vaya a hacer. A causa del derecho de veto de los
cinco miembros permanentes del Consejo, no cabe adoptar decisién
alguna contra los intereses relevantes de cualquiera de esas poten-
cias. Para imponer sus resoluciones con medios militares, el Consejo.
depende de que algunos Estados miembros pongan tropas a su dis-
posicién o se conviertan en ejecutores de la voluntad colectiva con el
consentimiento del Consejo (como ocurrié en el caso de la liberacién
de Kuwait cuando fue ocupado por Irak).

6. A la vista de la posicién dominante que desde 1990 tienen los
Estados Unidos de América en el sistema de Estados (“los Estados
Unidos como tnica superpotencia”), el concepto de unilateralismo ha
cobrado nuevo significado en la ciencia politica y en el Derecho inter-
nacional. Designa el proceder unilateral de un Estado sin atencién

EN
3

147 Sélo ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, tras la entrada en vi-
gor del 11 Protocolo adicional del Convenio Europeo de Derechos Humanos
el 1 de noviembre de 1998 (cfr. EuGRZ 25, 1998, pags. 644; texto del proto-
colo en EuGRZ 21, 1994, pégs. 323) [BOE de 26 de junio de 1998], pueden
los particulares acudir inmediatamente sin que sea precisa una declaracién
especial que reconozca tal competencia judicial.

48 Sobre la organizacién y el trabajo de los 6rganos concretos cfr. los estudios
contenidos en P. Alston (ed.), The United Nations and Human Rights: A
Critical Appraisal, Oxford 1992, :
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a las instituciones y a los mecanismos multilaterales existentes, en
determinadas circunstancias incluso contra la voluntad articulada
por tales instituciones a través de los correspondientes procedimien-
tos. La actuacién unilateral puede adoptar diversas formas y afectar
a cualquier ambito de la politica internacional - como ha ocurrido en
los Gltimos afios en particular con el comercio mundial, la proteccién
del medio ambiente y el empleo de la fuerza militar. Parece evidente
que sélo un Estado especialmente poderoso en los planos politico,
econémico y militar puede sentir la tentacién de “gvanzar en solita-
rio”. Prima facie, tal comportamiento contradice la esencia de una
Comunidad internacional cuyo imperativo fundamental debe ser el
equilibrio de diferentes intereses y finalidades en procedimientos e
instituciones reconocidas. En la medida en que la actuacién unila-
teral infrinja normas juridico-internacionales (las reglas juridicas
de las que se ha dotado la Comunidad internacional), resulta ya por
esa razén contraria a la Comunidad. El conflicto se agudiza si el
proceder unilateral busca su fundamento en el servicio a contenidos
del bien comun — contenidos para cuya identificacién y concrecién en
el caso concreto resulta de importancia capital el debate abierto y
la ponderacién en el marco de las instituciones y los procedimientos
reconocidos por la Comunidad'®. “Los intereses colectivos deben ser
objeto de deliberaciones colectivas (...) Un Estado aislado, aunque
fuera el mas civilizado del mundo, no podria hablar con autoridad
en su nombre [del Derecho humano), ni en el de la humanidad”15°.
Esto no excluye que —por ejemplo en caso de un efectivo fracaso
de los procedimientos previstos o de las instituciones competentes
de la Comunidad, o de un abuso de los derechos de participacién
en los mismos por parte de ciertos miembros de la Comunidad que
desemboque en tal fracaso— la accién unilateral de un Estado, con

carécter excepcional, como ultima ratio, como tltimo recurso, pueda -

resultar necesaria no sélo ética, sino incluso también juridicamente,

149
150

Cfr. supra el texto correspondiente a la notas 143 ss.

Rougier, “La théorie de Vintervention d’humanité”, Revue générale de droit
international public 17 (1910), pags. 468-526 (501), citado en V. Gowlland-
Debbas, “The Limits of Unilateral Enforcement of Community Objectives
in the Framework of UN Peace Maintenance”, EJIL 11 (2000), pags. 361-
383 (382). Cfr. también las dem4s contribuciones al simposio sobre “Unila-
teralism in International Law” en EJIL 11 (2000), Heft 1 (pégs. 1-185) y
Heft 2 (pags. 249-411).
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bara asegurar aspectos elementales del bien comin de la Comuni-
dad internacional. En tal caso excepcional, sin embargo, la carga de
probar que “no cabe otro remedio”15! ¥y la responsabilidad derivada
de la a%;ccién unilateral y de sus consecuencias recaen exclusivamen-
te sobre el Estado que ha establecido su propia regla de actuacién.

7. Con razén se ha sefialado que resulta muy escaso el ntimero
de supuestos prdcticos de aplicacién del ius cogens y de las obliga-
cionesi erga omnes. Ni una sola vez desde la entrada en vigor en
1980 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados se ha

“invocado el procedimiento previsto en la letra a) de su art. 66 para
las disputas sobre la aplicacién o la interpretacién de los arts. 53 y
64 sobre ius cogens'2. La idea de las obligaciones erga omnes no ha
conducido a la consecuencia préactica que resultaba més evidente, el
reconocimiento de una legitimacién para recurrir ante los tribunales
internacionales en favor de los Estados no inmediatamente perjudi-
cados'®, En el Derecho de la responsabilidad estatal, las consecuen-
cias juridicas de una infraccién de normas de cualquiera de estas
dos categorias han sido reguladas estableciendo sélo una solucién
de minimos; la idea de los “crimenes internacionales de los Estados”
fracas6154. Finalmente, hasta ahora apenas se deducen consencuen-
cias practicas del reconocimiento de la existencia de una “Constitu-
cién de la Comunidad internacional”55,

Se justifica asi la pregunta acerca de si tales constataciones no
devalian el significado de estas categorias normativas como encar-
nacién y a la vez expresién de un cambio en el contenido del Derecho
internacional, en direccién a un orderiamiento valorativo, orientado
al bienestar de los individuos particulares. El destino de los “crime-
nes internacionales de los Estados” resulta sintomaético de las reser-
vas de los Estados (esto es, de quienes en ellos tienen la competencia
para adoptar decisiones en materia de relaciones exteriores y de De-
recho internacional, asi como de los correspondientes aparatos fun-
cionariales) a la hora de asumir Y poner en practica las novedades

81 La expresién procede del art. 20.4 de la Ley Fundamental (derecho de resis-
tencia).

152 Cfr. Tomuschat, International Law (cit. en n. 33), pags. 82.

183 Cfr. supra el texto correspondiente a la n, 64.

_ 8¢ Cfr. supra el texto correspondiente a la notas 73 ss. :

155 Cfr. sin embargo Fasshender, UN Security Council Reform (cit. en n. 32),
pégs. 129-159, 282-287.
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dogmaticas impulsadas por la doctrina del Derecho internacional
desde la terminacién de la segunda guerra mundial. Los Estados
han aceptado univocamente sélo la existencia de ius cogens en el
Derecho de los Tratados internacionales y la responsabilidad-penal
de los individuos fundada en el Derecho internacional. Lo primero
no podia resultarles gravoso, ya que cabia suponer que los gobiernos
evitarian en general acordar abiertamente mediante tratados por
ejemplo la agresion o el genocidio. Lo segundo no afecta a la posicién
de los Estados y de sus gobiernos en la construccién general del De-
recho internacional, ya que son ellos mismos quienes deben activar
y apoyar cualquier accién contra un 1nd1v1du0 por causa de un delito
de Derecho internacionall®,

8. Detréas y al lado de las proclamaciones y de las figuras juridicas
en pro de los intereses y los valores de la Comunidad, ha sobrevivido
el ordenamiento juridico internacional tradicional de los “Estados
soberanos” basado en el consenso!®”. No cabe excluir que sus carac-
teres reaparezcan de nuevo con mds fuerza, en un tiempo en el que
se ha agotado en lo esencial el impetu promotor de la Comunidad
que acumularon las experiencias de la segunda guerra mundial y
de la descolonizacién. Pese a los frecuentes conjuros, no se ha pro-
ducido (;atn?) el enorme e irrevocable cambio de paradigma en el
Derecho internacional.

Dentro de poco tiempo se cumplirdn cuarenta afios desde que
Wolfgang Friedmann escribié: “En cuanto a objetivos, poderes, es-
tructura juridica y alcance, el estado actual de la organizacién in-
ternacional ofrece un panorama extremadamente complejo. En él
se refleja la situacién de una sociedad que se aferra de modo des-
esperado a los sfmbolos juridicos y politicos de la soberania nacio-
nal y, simultdneamente, resulta impulsada hacia la satisfaccién de
necesidades y objetivos comunes que sélo cabe lograr mediante un

156 Resulta de todos modos digno de tener en cuenta que, conforme al art. 27.1
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, “el cargo oficial de
una persona, sea Jefe de Estado o de Gobierno, miembro de un gobierno o
parlamento, representante elegido o funcionario de gobierno, en mngun
caso la eximird de responsabilidad penal”.

157 Se muestra igualmente escéptico R. Kolb, Réflexions de philosophie du droit
international, Briissel, Verlag Bruylant, 2003, parte III A II, que siguiendo
a Ch. de Visscher habla de “la debilidad del bien comtn en la sociedad in-
ternacional”. :
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nivel constantemente reforzado de organizacién internacional”!58,
Caracteriza la lentitud del desarrollo del Derecho internacional el
hecho de que tal formulacién resulte atin hoy sustancialmente co-
rrecta: Incluso los Estados con las mejores intenciones oscilan entre
el desé,o de garantizar la mayor independencia juridica posible y la
percepcién de que la humanidad necesita urgentemente una organi-
zacién internacional mas eficaz.

El ordenamiento juridico internacional no ha mantenido el paso
ante la creciente e intensiva internacionalizacién que han experi-
mentado de hecho las condiciones de vida humana y las transaccio-
nes desde comienzos del siglo XX, pero especialmente en los Gltimas
décadas. Sélo de manera incompleta se corresponde con la creciente
interdependencia global de los pueblos de todos los contientes de la
tierra. En el espejo parcialmente cegado del Derecho internacional,
la humanidad no se reconoce. Se plantea la cuestién de si un sistema
normativo cuyos elementos estructurales esenciales atin estdn de-
terminados por concepciones propias de un tiempo definitivamente
pasado admite siquiera un desarrollo orgénico que lo convierta en
un ordenamiento adecuado a una época en la que paises interdepen-
dientes configuran una humanidad.

Si nos aferramos a los principios de igualdad y autonomia de los
Estados, que encuentran hoy sus fundamentos en el derecho de au-
todeterminacién de los pueblos, no existe otro camino para la ne-
cesaria transformacién del Derecho internacional que una ulterior
Y consecuente constitucionalizacién. Para ello es preciso un nuevo
gran impulso, similar al del afio 1945. Y éste sélo puede proceder de
los pueblos que se han dado a si mismos una Constitucién adecuada
a los principios del Estado de Derecho Yy asumen el imperio del Dere-
cho también en las relaciones internacionales — en el reconocimiento
de que a comienzos del siglo XXT s6lo una politica internacional de
los Estados orientada al bien comun, acompafiada por instituciones
internacionales efectivas en el aseguramiento del bien comtn, pue-
den asegurar el futuro comin de la humanidad.

188 Friedmann (cit. en n. 24), pégs. 293 s,



