HUMANIZACION, DEMOCRACIA
Y ESTADO DE DERECHO
EN EL ORDENAMIENTO INTERNACIONAL

DISCURSO DE RECEPCION DE LA ACADEMICA DE NUMERO
Excma. Sra. DAa. Araceli Mangas Martin

Y CONTESTACION POR EL ACADEMICO DE NUMERO
Excmo. Sr. D. Santiago Mufioz Machado

Sesion del 8 de abril de 2014, Madrid

REAL ACADEMIA DE
CIENCIAS MORALES Y POLITICAS



HUMANIZACION, DEMOCRACIA
Y ESTADO DE DERECHO
EN EL ORDENAMIENTO INTERNACIONAL

DISCURSO DE RECEPCION DE LA ACADEMICA DE NUMERO
Excma. Sra. Diha. Araceli Mangas Martin

Y CONTESTACION POR EL ACADEMICO DE NUMERO
Excmo. Sr. D. Santiago Mufioz Machado

Sesion del 8 de abril de 2014, Madrid

REAL ACADEMIA DE
CIENCIAS MORALES Y POLITICAS




HUMANIZACION, DEMOCRACIA
Y ESTADO DE DERECHO
EN EL ORDENAMIENTO INTERNACIONAL

REAL ACADEMIA DE CIENCIAS MORALES Y POLITICAS






HUMANIZACION, DEMOCRACIA
Y ESTADO DE DERECHO
EN EL ORDENAMIENTO INTERNACIONAL

DISCURSO DE RECEPCION DE LA ACADEMICA DE NUMERO

EXCMA. SRA. DONA ARACELI MANGAS MARTIN

SESION DEL DiA 8 DE ABRIL DE 2014

REAL ACADEMIA DE CIENCIAS MORALES Y POLITICAS



El articulo 42 de los Estatutos de esta Real Academia dispone que, en las obras
que la misma autorice o publique, cada autor serd responsable de sus asertos y opi-
niones. La Academia lo sera Gnicamente de que las obras resulten merecedoras de la
luz publica.

© Real Academia de Ciencias Morales y Politicas
Plaza de la Villa, 2
28005 Madrid

Realizacion e impresion: Bravo Lofish Diseno Grafico, S.L.

ISBN: 978-84-7296-350-4
Deposito legal: M-8864-2014



Inde datae leges, ne firmior omnia posset
Publio Ovidio Nason

(Para esto se hicieron las leyes,

para que el poderoso no lo pueda todo)

A mis alumnos de la Catedra

de Derecho Internacional Piiblico
y de la Catedra Jean Monnet

de Derecho de la Union Europea
en la Universidad de Salamanca
(1986-2011)






HUMANIZACION, DEMOCRACIA Y ESTADO DE DERECHO

INDICE

PRIMERA PARTE
I. GRATULATORIA

II. RECUERDO DE LOS PREDECESORES Y SEMBLANZA
DE D. JUAN ANTONIO CARRILLO SALCEDO

SEGUNDA PARTE

I. INTRODUCCION.
CUALQUIER TIEMPO PASADO NO FUE MEJOR

II. VALORES DEL DERECHO INTERNACIONAL
CONTEMPORANEO

III. HUMANIZACION DE LA SOCIEDAD
Y DEL DERECHO INTERNACIONAL

1. Derechos humanos y asuntos internos de los Estados

ante las organizaciones internacionales

2. Desajustes entre derechos humanos y paz:
la ampliacion de competencias del Consejo
de Seguridad

A) Graves violaciones de derechos humanos
y acciones del Consejo de Seguridad

B) Un conflicto armado interno, ;suficiente motivo

para la intervencion armada del Consejo de Seguridad?

C) El consentimiento del Estado a la asistencia humanitaria:
desajustes normativos en el proceso de formacion de la
obligacion de proteger

D) Fortalezas y debilidades de la doctrina sobre la
responsabilidad de proteger

3. Derechos humanos, ;coartada para intervenciones
ilegitimas?

4. Desajustes estructurales: responsabilidad internacional
por violaciones de derechos humanos e inmunidades
soberanas

11

12

21

29

34

40

47

48

58

63

68

77

85



ARACELI MANGAS MARTIN

IV. DE LA HUMANIZACION A LA DEMOCRACIA

Y EL ESTADO DE DERECHO 97
1. La democracia, valor instrumental al servicio de la paz 97
2. Factores de su insercion como condicion de paz 101
A) Libre determinacion de los pueblos y democracia 101
B) La dilucion del conflicto Este-Oeste 104
C) Pautas de conducta no agresivas entre Estados
democraticos o en su seno 110
3. Vulnerabilidad del Estado contemporaneo 112
4. La diplomacia transformadora y preventiva de
Naciones Unidas: la promocion de elecciones libres
y el fortalecimiento institucional 123
5. Consecuencias: la reaccion de la comunidad
internacional frente al golpismo y los gobiernos
de facto 133
6. Desajustes estructurales: Democracia a su pesar
y territorios ocupados 142
V. LA FORMACION DEL PRINCIPIO DEL ESTADO DE DERECHO
EN EL ORDENAMIENTO INTERNACIONAL 152
1. Estado de derecho en el plano interno 153
2. Estado de derecho en el plano internacional 161
A) La contribucion de la rendicion de cuentas en el seno
de las organizaciones internacionales y del concepto
de ius cogens al estado de derecho en el orden
internacional 166
B) Factores de erosion del estado de derecho en el plano
internacional: cuando los poderosos lo pueden todo 176
VI. CONCLUSIONES 192
DISCURSO DE CONTESTACION 199



PRIMERA PARTE






I. GRATULATORIA

Comienzo mi Discurso recurriendo a la palabra que todos los seres
humanos hemos pronunciado mas de una vez en nuestras vidas y que
tiene un significado y equivalencia en todas las lenguas: Gracias, muchas
gracias por la fortuna de estar aqui esta tarde.

Para quien, como yo, hace un trabajo universitario intenso pero
sosegado como cultivadora de las normas internacionales y europeas,
al margen de las, sin duda, legitimas ambiciones de poder universitarias
y politicas, dificilmente podria haber sofiado con un honor semejante.
Todavia hoy me produce una cierta incredulidad.

S€ que no es un acto de justicia sino de generosidad de los miem-
bros de esta Academia vy, por ello, no puedo mas que transmitir mi sen-
timiento emocionado de agradecimiento, satisfaccion y orgullo. Confio,
como decia el atormentado Rector Perpetuo de la Universidad de Sala-
manca —quien no era precisamente un hombre modesto— “que no
me ciegue la ceguera del bonor”.

Desde luego, si he llegado hoy aqui es solo por la confianza y libe-
ralidad de los miembros de esta Academia. De forma muy especial, mi
gratitud a quienes se ofrecieron a firmar y apoyar la candidatura: los
Académicos Pedro Cerezo Galan, Alfonso Novales Cinca y Santiago
Muioz Machado. Estoy en deuda con la voluntad generosa de todos y
s€é que siempre tendré con esta Docta Casa un compromiso continuo
del que rendir cuentas no se salda en esta tarde.

Siguiendo las loables tradiciones que marcan el inicio de este tipo
de actos,a la hora de ponerme al servicio de esta Real Academia, quiero
agradecer y rememorar a los maestros que me formaron como jurista 'y
me transmitieron la vocacion por el Derecho internacional y europeo.

Tuve una excelente formacion en la carrera de Derecho, estudiada
en la Universidad de Salamanca (1970-1975).Tuve el privilegio de tener
grandes profesores como D. Francisco Tomas y Valiente, D* Gloria Begué
Canton, D. Alberto Bercovitz y D. Antonio Pérez Luiio. En esa misma
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senda, pero dejando el Estudio Salamantino, me situé en 1976 bajo el
magisterio entranable de D. Manuel Diez de Velasco y Vallejo, Catedra-
tico de la Universidad Complutense de Madrid. Fue una suerte buscada
iniciar mi formacion en la investigacion junto a quien ha dejado su
impronta en la universidad espafiola por ser uno de los grandes reno-
vadores' del Derecho internacional, primando el derecho positivo en la
docencia e investigacion frente a la exclusiva perspectiva de la doctrina
historica (Vitoria, Suarez...) para adentrarse en el moderno contenido
del Derecho internacional, tal como se venia haciendo por los iusin-
ternacionalistas en todo el mundo desde 1945.A todos estos maestros
les debo su actitud liberal, el animo por el conocimiento y la entrega a
sus alumnos y discipulos.

II. RECUERDO DE LOS PRECECESORES
Y SEMBLANZA DE D. JUAN ANTONIO CARRILLO SALCEDO

Las distinciones y dignidades obligan a quienes las reciben, tanto
a responder a la confianza y afecto de quienes las propusieron y otor-
garon, como a saber y poder estar a la altura de quienes con muchos
mas merecimientos las recibieron en ocasiones anteriores.

Sera un orgullo y un dificil compromiso ser Académica con la
Medalla nam. 9 que portaron grandes figuras de la vida patria en los
casi ciento sesenta anos de existencia de esta Academia; esta Medalla
estuvo en manos de politicos como el que fuera Presidente del Con-
sejo de Ministros y ministro en varias ocasiones, D. Francisco de Silvela,
o los ministros Augusto de Ulloa y Castafion, Justo Pelayo de la Cuesta
Nunez y Esteban de Bilbao Eguia, de juristas ilustres (Santiago de San-
tamaria yTejada —quien fue el primero en ostentarla como Académico-
fundador—, Rafael de Ureiia y Smenjaud), un sociologo (Manuel Sales
y Ferré) y un filésofo (Manuel Garcia Morente). De las diez personali-
dades que la recibieron ocho fueron juristas.

! Los renovadores en sus respectivas especialidades juridicas fueron investidos en un mismo
acto Doctores Honoris Causa por la Universidad Carlos III de Madrid en el curso 1993-1994.Ade-
mas, fue el introductor de los estudios e investigacion sobre integraciéon europea en las Universi-
dades de Barcelona,Autonoma de Madrid y Complutense y el primer comunitarista Académico de
la de Legislacion y Jurisprudencia de Espana.
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Es muy emotivo, en especial, por todo lo que significa para miy
para el colectivo universitario al que pertenezco, poder tomar posesion
de la Medalla nim. 9 cuyos dos ultimos portadores fueron dos grandes
maestros iusinternacionalistas publicistas a quienes muchos de los pre-
sentes tuvimos el privilegio y la felicidad de conocer y tratar, los profe-
sores D.Antonio Truyol y Serra y D. Juan Antonio Carrillo Salcedo.

No es una tarea sencilla poner de relieve la rica vida de mi prede-
cesor D. Juan Antonio Carrillo en sus perfiles docente, investigador y
de servicio publico a Espafia y a Europa, a esa Humanidad en la que
tanto penso y a la que tanto defendio. Nada se puede afadir, ni yo podré
igualar lo que en vida tantas personalidades dijeron del Profesor Carri-
llo Salcedo en innumerables homenajes académicos® y mas reciente-
mente en los diversos elogios funebres, precisamente como el
celebrado el 4 de marzo de 2013 en esta misma Sala con las mas her-
mosas y emotivas palabras que pronunciaron los Académicos Santiago
Mufioz Machado, Adela Cortina Orts, Pedro Cerezo y el Presidente
mismo, Marcelino Oreja Aguirre, rememorando lo que ha representado
Juan Antonio Carrillo, su persona y su obra.

Nacido en Andalucia (Moron de la Frontera, Sevilla), en octubre de
1934, en el marco de una Espaiia convulsa por la “revolucion de Astu-
rias”, su formacion transcurrié en una etapa singularmente dificil. A
pesar de una época tan oscura y cerrada, pudo aprovechar la concu-
rrencia, en su etapa de estudiante de Derecho en 1a Universidad de Sevi-
lla, de tres grandes maestros universitarios: los profesores Giménez
Fernandez, canonista, y Mariano Aguilar Navarro, iusinternacionalista,
quienes representaban el humanismo cristiano y una limitada oposi-
cion al régimen franquista en el contexto de la Espafia interior; en su
posterior Doctorado conocié a un gran historiador econémico, D.
Ramon Carande.

El activo compromiso politico de D. Mariano Aguilar Navarro (no
en vano era el vicepresidente del Movimiento Europeo que presidia
entonces D. Salvador de Madariaga) fue decisivo para que el brillante
Licenciado Carrillo Salcedo (1956) eligiera para su tesis un tema no solo

? Entre muchas, destacaré la semblanza conjunta de sus dos discipulos, Elisa PEREZ VERA y Ale-
jandro J. RODRIGUEZ CARRION:“En torno a las aportaciones de Juan Antonio Carrillo Salcedo al Dere-
cho Internacional. Una aproximacion siempre provisional y apasionada”, Soberania del Estado y
Derecho Internacional. Homenaje al Profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, Cordoba-Sevilla-
Mailaga, 2005, 1, pp. 25-34.
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novedoso sino casi inimaginable en aquella aislada Espafia, doctoran-
dose en el ano 1958 con una tesis en torno al ordenamiento juridico de
la supranacional Comunidad Europea del Carbon y del Acero; precisa-
mente en 1958, ano de profundas resonancias europeistas, al entrar en
vigor el gran tratado marco de la integracion europea (el Tratado CEE).

Al ano de doctorarse hizo los cursos de la Academia de Derecho
Internacional de La Haya y con su inteligencia, brillantez y capacidad
de trabajo no dudo en presentarse a los duros examenes de la Academia
obteniendo la mas alta calificacion. Obsérvese que entre el ano de tér-
mino de la Licenciatura y la obtencion de la alta distincion en La Haya
median solo tres aios, lo que desde luego dice mucho de la capacidad
intelectual de Juan Antonio Carrillo —es bien conocido—, pero tam-
bién de la exigente formacion universitaria que se dispensaba en las
buenas Universidades de entonces —justo es reconocerlo al margen de
la repulsa hacia el régimen politico de la época— ademas del alto nivel
de preparacion al que se llegaba desde el antiguo sistema de Bachillerato
elemental y superior que por suerte yo todavia pude seguir. Desde luego,
la calidad del profesorado y la exigencia al alumnado no tendria que
estar refiida con la democracia ni con la generalizacion de los estudios
universitarios. Pero dejemos aqui estas reflexiones colaterales.

Cuando el entonces ayudante Juan Antonio Carrillo Salcedo se tras-
lada a Madrid con D. Mariano Aguilar, de su nueva etapa hay que desta-
car el inicio de su vinculo con D.Antonio Truyol y Serra; era tal la sabia
personalidad y humanidad del Profesor Truyol que desde entonces se
vincularia a él en una relacion de casi devocion a la figura de uno de los
grandes filoésofos y juristas europeos del siglo XX. Afianz6 con €l su
conocimiento y preocupacion por el respeto a los derechos funda-

* La recepcion del recurso contencioso administrativo en la Comunidad Europea del
Carbon y del Acero, Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 1958.

A esta monografia le seguirian en pocos meses después varios trabajos de Derecho euro-
peo:“Régimen juridico del Abogado General en los Tratados de integracion europea”, Homenaje
al Profesor Camilo Barcia Trelles, Santiago, 1958, pp. 205-211;“La potestad reglamentaria en los
ordenamientos juridicos de las comunidades supranacionales europeas”, Revista Espaiiola de
Derecho Internacional, vol. X1, 1958, pp. 199-226; “Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea del Carbon y del Acero”, Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol.
XI, 1958, pp. 599-635;“La figura del Abogado General en las Comunidades supranacionales euro-
peas: naturaleza juridica y funcion”, Revista Espaiiola de Derecho Internacional,vol.XI, 1959, pp.
119-129.

Su numerosa obra publicada sobre la integracion europea fue constante en el tiempo y pro-
siguioé hasta poco antes de su fallecimiento.
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mentales y el gusto por los clasicos de la Escuela de Salamanca del siglo
XVI. Precisamente en esa época se forja su combate por una comunidad
internacional con derechos, por el respeto a todo ser humano y a los
grupos. Siempre fiel y agradecido a sus maestros —lo que dice mucho
de su grandeza—, también le dedicé al Prof. Truyol palabras de respeto
y admiracion dedicandole su libro mas representativo (Soberania del
Estado y Derecho Internacional)*,como a la muerte de D.Antonio en su
homenaje universitario y de nuevo cuando le sucedié en esta misma
Academia en esta misma Medalla (2005)°. Para todos D.Antonio Truyol
fue “un artesano del trabajo cientifico...defensor de la razon y de los
imperativos morales”.

Juan Antonio Carrillo ejercioé su magisterio como catedratico de
Derecho Internacional Publico y Privado en las Facultades de Derecho
de las Universidades de Granada (1963-1974) y Autonoma de Madrid,
(1974-1980), tras pasar por otros claustros como Paris, Estrasburgo, La
Haya, Brujas, Florencia,y de nuevo volvio a sus raices en la Hispalense
hasta mas alla de su jubilacion. Como ha escrito Olegario Gonzalez de
Cardedal, al retornar a Sevilla agradecia “esas deudas de origen en los
afios de formacion y esperanza, en los que somos lo que la mirada, el
aprecio, el apoyo y las ideas del projimo hacen de nosotros™.

Fue un Maestro de proyeccion internacional, seguramente el de
mayor proyeccion y reconocimiento entre los iusinternacionalistas
espafioles, con un largo numero de contribuciones cientificas en
medios académicos extranjeros. Si a ello anadimos sus responsabilida-
des, entre otras, en la Comision Europea de Derechos Humanos (1979-
1985) y mas tarde en el Tribunal Europeo (1985-1990) tendremos la
dimension de su valor intelectual excepcional.

Juan Antonio Carrillo fue un atento observador y explorador de los
profundos cambios que experimento la sociedad internacional y su Dere-

* Soberania de los Estados y Derecho Internacional, Editorial Tecnos, Madrid (1* edicion,
1969; 2* edicion, 1976).

° Permanencia y cambios en Derecho internacional, Discurso de recepcion como aca-
démico de namero en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, Madrid, 2005; CARRILLO
SALCEDO, J.A.: Un sabio, un maestro, un amigo: don Antonio Truyol Serra, Palabras pronunciadas
en el homenaje de la Facultad de Ciencias Politicas de la Universidad Complutense 27 de Noviem-
bre 2003.

¢ MEDINA ORTEGA, M.:“El pensamiento internacionalista del profesor Truyol y Serra”, en Pen-
samiento juridico y sociedad internacional. Estudios en bonor del profesor D.Antonio Truyol
 Serra, Centro de Estudios Constitucionales y Universidad Complutense, Madrid, 1986, p. 17.

7 En “Tres homenajes”, www.racmyp.es/docs/bomenajes/H13/H13-3.pdf, p. 24.
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cho en el tiempo que le toco vivir. Observo que dos concepciones con-
currian en la configuracion del Derecho internacional contemporaneo,
el modelo relacional clasico y el modelo institucional comprometido con
los valores. Esa cohabitacion de modelos habia llevado a una reformula-
cion de la soberania. No a la desaparicion del concepto ni a la crisis del
Estado soberano sino a su reformulacion como sintesis superadora de las
obligaciones positivas que impone el Derecho internacional contempo-
raneo a los Estados en relacion con principios fundamentales como el
de la prohibicién de la amenaza o uso de la fuerza, el respeto a los dere-
chos de todos los seres humanos y la promocion del desarrollo.

Del conjunto de nuevos principios, siempre destaco y dedico
buena parte de su existencia a reflexionar sobre las consecuencias en
la soberania y en la conducta de los Estados de los principios relativos
a los derechos fundamentales de todo ser humano y de libre determi-
nacion de los pueblos. Solia decir y reiterar que ambos principios son
los que mayor revision han exigido de la soberania, concepto esencial
en el orden internacional,y de la propia posicion constitucional de los
Estados en el orden internacional.

Frente a la antigua y clasica diatriba entre “sociedad internacional”
y “comunidad internacional” estimaba que las grandes transformaciones
del siglo XX introducen un orden internacional cuyo inspirador ya no
es solo el Estado sino la comunidad internacional. No importaba tanto
lo bilateral como lo multilateral cuando se toma conciencia de la inter-
dependenciay de los nuevos conceptos: patrimonio comun de la Huma-
nidad, reglas imperativas de Derecho internacional, obligaciones de los
Estados frente a la comunidad internacional en su conjunto, etcétera.

Esta nocion civilizadora de comunidad frente a la antigua socie-
dad internacional fragmentada y dominada por los intereses nacionales
conecta con la vision y la relectura de la tradicion universalista de Fran-
cisco de Vitoria y los clasicos espafioles sobre la nocion del totius orbis
en defensa de la unidad basica del género humano®.

% La consideracion de los Magni Hispani en su obra es constante: El Derecho internacio-
nal en perspectiva bistérica, Editorial Tecnos, Madrid 1991;“Aspectos doctrinales del problema
de la universalidad del derecho de gentes", Revista Espafiola de Derecho Internacional, 1964, pp.
3-15,“Aportacion de Francisco de Vitoria a los fundamentos filosoficos de los derechos humanos”,
La Escuela de Salamanca y el Derecho Internacional en América. Del pasado al futuro,Aso-
ciacion de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, Salamanca, 1993, pp.
49-54;"El fundamento del Derecho internacional.Algunas reflexiones sobre un problema clasico",
Revista Espariola de Derecho Internacional, 1998-1, pp. 13-31.
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Valentia y compromiso fueron virtudes que adornaron publica-
mente a Juan Antonio Carrillo Salcedo.Tenia una fe consciente en lo
que cada ser humano podia hacer por mejorar el mundo. Desde luego,
€l hizo todo lo que estaba en su mano para que los derechos procla-
mados en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos se hicie-
ran realidad. No dudo en calificar como ilicita e inmoral la accion
armada contra Irak en 2003° y salir a la calle junto a millones de perso-
nas en todo el mundo —como €l mismo confesé en un acto acadé-
mico—".

La figura de Juan Antonio Carrillo Salcedo se acrecienta, pues, por-
que —como dijo su discipulo, el inolvidable Alejandro Rodriguez
Carrion— en el ambito iuspublicista, no era “un tuerto entre ciegos”'.
En la segunda mitad del siglo XX la Universidad espafola tuvo el privi-
legio de aunar la mejor generacion en estudios internacionales. A par-
tir de tres maestros excelsos de enfoque clasico como D.Adolfo Miaja
de la Muela o D. Mariano Aguilar Navarro, cuyo denominador comun
era el dominio hercileo de los dos “Internacionales”, el Publico y Pri-
vado —que tan poco tienen en comun—,y D.Antonio Truyol y Serra,
siguio la segunda generacion de los no menos eximios discipulos de
aquellos como fueron el propio Juan Antonio Carrillo Salcedo, Manuel
Diez de Velasco y Vallejo —mi maestro—, Julio Gonzalez Campos,
Roberto Mesa Garrido, junto al tinico sobreviviente José Antonio Pastor
Ridruejo.

Esta segunda generacion, sin desconocer sus raices doctrinales y la
importancia de los estudios historicos, renovaron profundamente la

° Real Instituto Elcano, ARI n° 49-2003, de 20 de marzo de 2003.

Como dijera su discipulo Alejandro RODRIGUEZ CARRION, “Carrillo Salcedo ha sido siempre
una persona muy molesta, pese al sosiego de sus fundamentadas criticas...” Fue muy critico con
“las alegres e interesadas interpretaciones de la Carta de las Naciones Unidas que pretendian jus-
tificar los bombardeos con ocasion de la grave crisis de Kosovo o la actual invasion de Irak, pasando
por las injustificables desigualdades econémicas o los aspectos odiosos de la globalizacion, nunca
ha dejado de ser un hereje que ha martilleado las complacencias de los poderes” (Laudatio del
doctorando Juan Antonio Carrillo Salcedo que pronuncia el Doctor Rodriguez Carrion en apoyo
de la peticiéon de concesion del supremo grado de la Universidad de Malaga, p. 11). (bttp://
www.uma.es/publicadores/gabinete_r/wwwuma/disc_carrillosalcedo_padrino.pdf)

1 Asi lo proclamo en el Discurso de Investidura como Doctor Honoris causa, Universidad
Carlos IIT de Madrid, 21 de febrero de 2003.

'« .la ciencia iusinternacionalista espafola goza de una inmejorable salud, permitiendo
comparar sus trabajos, en cantidad y calidad, con los de similares colectivos de otros paises”, en
Laudatio..., cit.,p. 10.
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formay el contenido de la ensefianza e investigacion del Derecho inter-
nacional.

Todos ellos han sido maestros colosales que centraron la reflexion
en las aulas y en sus escritos desde una perspectiva renovada del Dere-
cho internacional de la era de las Naciones Unidas, mas institucional y
cooperativo que el recibido, basado en la yuxtaposicion de las sobera-
nias. De un Derecho internacional, constrefnido a unas limitadas rela-
ciones en la paz y en la guerra, hemos pasado a un Derecho
internacional codificador con importantisimos desarrollos progresivos
que no conoce limites materiales en cuanto a los ambitos regulados.

Estos grandes maestros del Derecho internacional de la segunda
mitad del siglo XX sabian y transmitian conocimiento, cultura y huma-
nidad. Nunca hubieran dejado que sus alumnos buscasen el saber en
soledad como pregonan los nuevos vientos del aprendizaje del sistema
de Bolonia. Se dejaban la vida por ensefar, por mostrar los saberes, por
ayudar a alcanzarlo y hacerlo progresar.

Esa segunda generacion de maestros tampoco fue una isla; atraje-
ron a discipulos leales y generosos que han mantenido los estudios
internacionales en el mas alto nivel.Acabo de mencionar al llorado dis-
cipulo de Juan Antonio Carrillo,Alejando Rodriguez Carrion,y hay que
afiadir a los también recordados Roberto Mesa Garrido y Luis Ignacio
Sanchez Rodriguez; junto a ellos hay que rendir homenaje a Oriol Casa-
novas i la Rosa, Celestino del Arenal Moyta y Antonio Remiro Brotons. ..
Todos ellos podrian haber estado, ayer u hoy, en esta Academia dado el
nivel alcanzado por los estudios iusinternacionalistas espanoles. La
generosidad de laAcademia ha querido recordar al profesor Carrillo Sal-
cedo y distinguir a nuestro colectivo en mi modesta persona.Yo soy tri-
butaria de todos ellos. Muchas gracias de nuevo.
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SEGUNDA PARTE

HUMANIZACION, DEMOCRACIA
Y ESTADO DE DERECHO
EN EL ORDENAMIENTO INTERNACIONAL






I
INTRODUCCION.
CUALQUIER TIEMPO PASADO NO FUE MEJOR

Frente al eterno ayer anterior a la Segunda Guerra Mundial, vivimos
desde entonces, —y en una acusada aceleracion historica y tecnologica
a partir de la caida del muro de Berlin—, una continua transformacion
de la comunidad internacional, de su ordenamiento y de la condiciones
de su aplicacion.

La alusion al mundo en cambio, al Derecho internacional cam-
biante, a la arquitectura cambiante de la comunidad internacional, ha
sido recurrente en innumerables escritos desde la II Guerra Mundial y
todavia mas insistentes en las dos ultimas décadas y aun hoy no cesan*.

En efecto, el Derecho internacional hace décadas que no se limita
a distribuir competencias (territoriales y personales) y a regular la mera
coexistencia entre Estados®. El Derecho internacional de nuestros dias
hace tiempo que ha llevado cada vez mas lejos la progresiva institucio-

"2 Precisamente, los dos maestros del Derecho internacional que portaron la Medalla a la que
hoy accedo, D.Antonio Truyol y Serra y D. Juan Antonio Carrillo Salcedo, dedicaron algunas de sus
obras principales a las mutaciones vertiginosas del mundo contemporaneo.

Vid.: TRUYOLY SERRA,A.:“Expansion de la société internationale aux XIXe et XXe siécles”, en
Recueil des Cours de 1'Académie de Droit International, vol. 116, 1965111, pp.147-148, e Histoire
du droit international public, Economica, Paris, 1995 (Version espafola de Paloma Garcia Picazo,
Editorial Tecnos, Madrid 1998).

Diversas obras de Carrillo Salcedo tienen titulos bien reveladores del impacto de los cam-
bios en las estructuras societarias y juridicas internacionales: El Derecho Internacional en un
mundo en cambio, Editorial Tecnos, Madrid, 1984; "Permanence et mutations en droit interna-
tional", en Boutros Boutros-Ghali Amicorum Discipulorumgque Liber, Bruylant, Bruselas 1998, pp.
291-304;“El Derecho internacional ante un nuevo siglo", en Studia Iuridica, Universidad de Coim-
bra, Coimbra Editora, Boletim da Faculdade de Direito, 2000, pp. 255-274; Permanencia y cambios
en Derecho internacional, Discurso de recepcion como académico de nimero en la Real Acade-
mia de Ciencias Morales y Politicas, Madrid, 2005.

' “El derecho internacional ya no puede contentarse con delimitar entre ellas las compe-
tencias estatales” (TRUYOL Y SERRA,A.: La sociedad internacional, Madrid, Alianza Universidad, 4*
ed. 1983, pp. 96-97).
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nalizacion de sus funcionesy su ampliacion a nuevas ambitos, lo que de
por si es un cambio transcendental en relacion a siglos anteriores.Ade-
mas, sus nuevos objetivos giran en torno a valores que van mas lejos
del formal mantenimiento de la paz y seguridad colectiva y se adentran
en la organizacion interna de los Estados y en las relaciones de éstos
con la ciudadania.

Hoy se reconoce que el concepto de Derecho internacional no es
una categoria homogénea limitada a las clasicas relaciones de amistad
y cooperacion, sino al contrario acoge a una pluralidad de relaciones
diversas y complejas que llegan a penetrar, cada vez con mas frecuen-
cia, en la vida interna de los pueblos. Hace ya tiempo que las materias
de las que se ocupa el Derecho internacional no son distintas de las
que se regulan por los gobiernos y parlamentos nacionales'.

Esta acumulacion de cambios sustanciales y positivos en el orden
internacional tiene cierto paralelismo, mutatis mutandis,con los espec-
taculares avances registrados por las ciencias experimentales y aplica-
das hasta el punto de poder estimar que la Humanidad ha logrado en
el ultimo siglo o siglo y medio mas avances que en miles de afos. Den-
tro de esta etapa de constantes progresos destaca el ultimo cuarto de
siglo —en el que se centra este Discurso— con una progresion cienti-
fico-tecnologica revolucionaria. La espiral de los avances cubre todas
las ciencias basicas y aplicadas: se derrotan o se controlan muchas enfer-
medades, se logran avances tan espectaculares en las comunicaciones
hasta el punto de poder creer que la cibernética e internet es un logro
comparable a lo que fue la rueda o la imprenta para la Humanidad. Hoy
la Humanidad es algo muy cercano fisicamente y comun. En tiempo
presente no creo que se pueda hablar de civilizaciones; la sociedad de
la informacion y de las nuevas tecnologias nos permite afirmar que la
Humanidad hoy es una sola civilizacion con muchas culturas muy dife-
rentes y grados abismales de desarrollo y bienestar.

Claro que junto a los avances sin precedentes para mejorar la vida
y el bienestar humanos elevandolos a cotas inimaginables hace un siglo,
hay que reconocerlo, también han tenido lugar avances sin preceden-

" Como reconocia un Informe del Secretario General, las Naciones Unidas han logrado “un
marco juridico internacional sofisticado que aborda todos los desafios que tiene ante si la huma-
nidad, desde las relaciones entre Estados hasta la dignidad humana y el desarrollo” (Fortaleci-
miento y coordinacion de las actividades de las Naciones Unidas orientadas a la promocion
del estado de derecho,A/63/226, parr.11).
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tes en la capacidad de destruccion, ya sea mediante la fabricacion de
armas e instrumentos cada mas brutales de aniquilacion de los seres
humanos, ya sea mediante el deterioro rampante del medio humano
del planeta. Es casi un topico sefialar que los Estados nunca se habian
encontrado mejor defendidos, pero nunca se habian sentido mas inse-
guros.

Un progreso perpetuo en los ideales, en el derecho y en la ciencia,
si, pero con retrocesos. Creo que es evidente para todos que el siglo
XX no fue el mejor de los siglos de la Humanidad. Hemos vivido en con-
cretos periodos una de las épocas mas convulsas y vergonzantes: sin
animo de ser exhaustivos, hay que apuntar en el “debe” del siglo XX las
ideologias milenaristas como el comunismo y el fascismo, dos grandes
guerras mundiales con sus decenas de millones de seres humanos muer-
tos o asesinados, sus campos de exterminio y sus hornos crematorios,
la escision ideologica Este-Oeste, el gulag, decenas de guerras de libe-
racion nacional y casi un centenar de guerras civiles —entre otras, la
espanola y la de Vietnam—, la pobreza y el subdesarrollo de la gran
mayoria de la Humanidad y su brutal distancia de la opulencia de unos
pocos,los sucesivos genocidios en Ruanda (1959,1972,1994), las inter-
minables e innumerables guerras en Africa por el control de los recur-
sos, €l genocidio en Camboya, las dictaduras del sur de Europa o las
latinoamericanas o las casi olvidadas guerras de los Balcanes. ..

Sin embargo, este breve siglo XX que comenzé —al margen de los
calendarios formales— en 1914 con la Primera Guerra Mundial, cuyo
centenario recordamos este afio, y terminé con la caida del muro de
Berlin en 1989, logr6 en su segunda mitad grandes progresos en los idea-
les universales y en el Derecho de la comunidad internacional.

En menos de cinco anos, después del término de la Segunda Guerra
Mundial®, se sentaron las bases de los ideales y valores que han orien-
tado y regido desde entonces el futuro de la Humanidad: en 1946 entr6
en vigor la Carta de las Naciones Unidas y con ella su obra codificadora'

15 Para René CassiN, encargado de redactar la Declaracion Universal, “[L]a seconde guerre
mondiale a revétu essentiellement le caractere d'une croisade pour les droits de 'Homme”, (“La
Déclaration universelle et la mise en oeuvre des Droits de 'Homme”, Recueil des Cours de 1'A-
cadémie de Droit International,vol. 79,1951, p. 241).

' La obsesion por sentar las bases de un nuevo sistema internacional, que impidiese repe-
tir los errores del pasado, dio lugar a dos décadas de intensa codificacion y multilateralismo con-
vencional que se propuso Naciones Unidas mediante la Comision de Derecho internacional y que
desembocaria en la “década prodigiosa” de los Convenios de Ginebra de 1958 relativos a diferen-
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y su incipiente sistema de seguridad colectiva’, en 1948 se aprobo6 por
la Asamblea General la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos"y en 1949 se reviso generosamente el Derecho humanitario alum-
brando los cuatro Convenios de Ginebra para proteger la suerte de las
personas en los conflictos armados.

Fueron anos para reconciliarse con la Humanidad por su empeno
para evitar repetir crimenes como nunca se podia pensar que se come-
tiesen.

Como dijo Roberto Mesa, se alcanzaba “la igualdad del género
humano...el sueno de un mundo sin excluidos y sin discriminacio-
nes”?. Si estos instrumentos normativos universales®, cualquiera de los
tres, tuvieran que hacerse hoy, aunque parezca extrafio, seguramente
no tendrian, el alto nivel de compromiso ético y proteccion real, o sim-
plemente ni podrian acordarse con aquel consenso practicamente uni-

tes espacios maritimos, los Convenios de Viena relativos a las relaciones diplomaticas (1961) y
relaciones consulares (1963) y se cerraria con una convencion cuasi-constitucional como es el
Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969. Sobre la “fiebre codificadora”, vid.
AGO, R.:“La codification du droit international et les problemes de sa réalisation”, Recueil d’Ftu-
des de Droit International en Hommage a Paul Guggenheim,IUHEL Geneve, 1968, p. 93.

7 Como reconocia un Informe “sin las Naciones Unidas el mundo después de 1945 habria
sido probablemente mas sangriento. En la segunda mitad del siglo XX hubo menos guerras entre
Estados que en la primera mitad. En vista de que durante el mismo periodo el nimero de Estados
practicamente se cuadruplico, cabia haber esperado un acusado aumento en las guerras entre
Estados. Sin embargo ello no sucedid, en parte gracias a las Naciones Unidas. Las Naciones Unidas
redujeron el peligro de la guerra entre Estados de diversas maneras” (Un mundo mds seguro:la
responsabilidad que compartimos,Informe del Grupo de Alto Nivel sobre las amenazas,los desa-
fios y el cambio,A/59/565, parr. 11).

'® Conforme pasan los afios, la Declaracion Universal agranda su valor y reconocimiento.
Decia el Secretario General Kofi Annan que “ninguna generacion ha heredado el tesoro que poseemos.
Tenemos la fortuna de contar con lo que constituye una carta internacional de derechos huma-
nos” (Un concepto mds amplio de la libertad. desarrollo, seguridad y derechos bumanos para
todos,A/59/2005, 21 de marzo de 2005, parr. 129).

1 MESA GARRIDO, R.: Porticos del nuevo milenio, In memorian Roberto Mesa, Facultad de
Ciencias Politicas y Sociales, Universidad Complutense de Madrid, 2004, p. 17. (Fue su ultima obra,
publicada tras su fallecimiento, y estaba dedicada a Juan Antonio Carrillo y a su esposa Matilde
Donaire).

» También en el orden regional, por ejemplo, el europeo, 1946-1950 es un quinquenio exu-
berante de normatividad y proyectos de valor juridico-politico extraordinario: el Plan Marshall de
1947,1a Declaracion de Robert Schuman de 1950, todos ellos culminando en el tratado suprana-
cional por excelencia, el Tratado CECA, base de la integracion politica actual de los 28 Estados de
la Uni6én Europea (UE); o en el Convenio europeo de derechos humanos de 1950... Al menos la
Humanidad tuvo capacidad de reaccion frente al horror de afos anteriores y entre europeos occi-
dentales se sentaron las bases de la paz con derechos humanos, democracia, Estado de derecho'y
bienestar.
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versal. Fueron fruto de la conciencia ante la reciente brutalidad; fueron
hijos de su tiempo.Y si me atengo a las formalidades del calendario, el
final del siglo XX no se fue sin cerrar su trayectoria humanizadora en
1998 al aprobarse por una amplia mayoria de Estados el Estatuto de
Roma que crea la Corte Penal Internacional y hace posible poner fin a
los obstaculos para la impunidad de los crimenes contra el Derecho
internacional. Precisamente, la creacion de la Corte Penal Internacio-
nal esta en el haber de la capacidad de presion y de pacto de las orga-
nizaciones no gubernamentales cuyo activismo en esta materia fue
recompensado por los Estados?.

A pesar de los terribles infiernos en los que todavia cae la Huma-
nidad, el sentido progresivo de la Historia es siempre nuestra limitada
esperanza. El régimen de derechos y obligaciones de los Estados y de las
organizaciones internacionales y de sus responsabilidades por hechos
ilicitos poco tienen que ver con el estado del Derecho internacional a
principios del XX o poco después de la I Guerra Mundial.

Permitanme que crea, con fundamento, que normativamente no
estamos peor que en 1900 6 en 1945 o en la década de los ochenta. Es
mas, los avances en la normatividad internacional estin muy por delante
de la propia realidad politica internacional.

Algunos avances normativos se vieron simultaneamente formula-
dos y materializados como fue el ejemplo de la segunda gran descolo-
nizacion en los anos sesenta del siglo XX. Recientes movimientos
sociales, como la denominada “Primavera arabe” en mas de una decena
de paises y que ha comenzado a saltar a otros continentes, recuerdan
que tanto en esa segunda mitad del siglo XX como a comienzos del
siglo XXI sucesivas generaciones de jovenes no soportaron las apa-
riencias politicas y las practicas corruptas. Pedian y piden dignidad ad
intra 'y ad extra, en la politica interna y en la politica exterior.

2 Vid., inter alia, PACE,W.R.y THIEROFF M. : “Participation of Non Governmental Organiza-
tions”, en The International Criminal Court: The making of the Rome Statue. Issues, Negocia-
tions, Results, (Lee,R.,Ed.), Kluwer Law International, La Haya, 1999; Sur, S.:“Vers une Cour Pénale
Internationale. La Convention de Rome entre les ONG et le Conseil de Securité”, Revue Génerale
de Droit Internationale Public, 1999-1,pp. 29-45; Garcia Ruiz, C.: ONGs y Derecho Internacional:
Su influencia en la elaboracién de normas internacionales, Tustel, Madrid, 2007, pp. 277-317;
GALTUNG, J.:“Un continent invisible: Les acteurs non territoriaux.Vers une typologie des Organisa-
tions internationales”, en Abi-Saab, G.: Le concept d’organisations international, Chambéry, 1980,
p- 68; CHARNOVITZ, S.: “Non Governmental Organizations and International Law”, American Jour-
nal of International Law, vol. 100, 2006-2, pp. 348-372.
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Desde los campus universitarios norteamericanos a los europeos
y otros continentes se clamo, por ejemplo, contra la intervencion en
Vietnam, se exigio imaginacion al poder en Francia, los movimientos
pacifistas y ecologistas frenaron la escalada armamentista nuclear o han
alertado de los riesgos para el futuro del planeta,y en los noventa se ini-
ciaba un gran movimiento altermundista que presiona por otras con-
diciones para el comercio y el desarrollo de los pueblos y reacciona
frente al pensamiento tnico econdémico en la globalizacion. Poco a
poco, de forma clara en los ultimos veinticinco afios, estos movimien-
tos muestran hasta qué punto se ha ido generalizando el distancia-
miento entre sociedad y politica y se ha ido conformando una
emergente sociedad civil transnacional.

Frente a la sumision y la indiferencia al terror que han caracteri-
zado muchos periodos bochornosos de 1a historia de la Humanidad, en
particular, de la historia de Europa, también hay que destacar que el
sentido critico y la conciencia ética salvan a la Humanidad. Si son mas
ultrajantes, si cabe, los crimenes nazis es por el silencio e indiferencia
de la sociedad alemana* y de otros Estados y pueblos a lo que sucedio
en Alemania y Europa entre 1933 y 1945. Por ello, las voces que piden
reflexion y cambio son el revulsivo que hace soportable la Humanidad
en el siglo XX y XXI. El irrefrenable deseo de mejorar nuestras vidas e
instituciones, el sentido critico, es lo que hace el progreso humano, en
Europa y en buena parte del mundo. Nuestras vidas y nuestras normas
de convivencia son algo mejores.

Para una amplia Humanidad, organizada de multiples y diversas
formas, el Derecho internacional no podia limitarse a las inveteradas
normas consuetudinarias y convenios, ya fueran bilaterales o multilate-
rales, que expresan intereses reciprocos de la alta politica®,la razon de

2 Es bien conocido —y ahora mas difundido gracias a la reciente obra cinematografica Han-
nab Arendt de Margarhette vonTrotta,2012— el efecto que produjo la obra de la fil6sofa Hannah
Arendt para quien la irreflexion, gregarismo y oportunismo pueden generar mas desgracias que
todos los impulsos malvados intrinsecos del ser humano (Eichmann en Jerusalén. Un estudio
sobre la banalidad del mal. Trad. de Carlos Ribalta, Barcelona, Lumen, 1999). Del mismo modo,
no fue menos grave el silencio de gran parte de la sociedad vasca, de fuerzas politicas y sindica-
les y de la propia Iglesia que la criminalidad terrorista en el Pais Vasco.

# HANs J. MORGENTHAU, que defiende el realismo politico como construccion teérica de una
politica exterior racional, recuerda que yaTucidides estimaba que “la identidad de intereses es el
mas solido lazo que une a los estados y a los individuos” (Politica entre las naciones: la lucha por
el poder y la paz. Seis principios del realismo politico, New York,Alfred A. Knopf, 1950, p. 19).
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Estado, es decir, los intereses privativos o grupales de los que controlan
el poder politico y econémico.

Las organizaciones no gubernamentales (ONG) constituyen un
rico entramado sociologico de relaciones transnacionales entre seres
humanos y pueblos al margen de la mediatizacion de los Estados. Su
tiempo de influencia en la comunidad internacional comenzo6 en los
anos sesenta a setenta, y se ha ido acrecentando conforme ha desapa-
recido el enfrentamiento ideologico Este-Oeste. Muchas de estas ONG
tienen un impacto y aceptacion social e internacional muy superior al
de numerosas organizaciones internacionales gubernamentales, ya ope-
ren aquellas en el campo de la proteccion de derechos humanos o del
medio natural, o de contestacion al sistema econémico-comercial, o en
la presion politica transnacional®.

Precisamente, las organizaciones no gubernamentales representan
una parte de esa sociedad civil internacional, verdadera comunidad
internacional®, que ha estado en ebullicion y que ha sabido organizarse
de diversas formas para presionar sobre los Estados y sobre todo en el
seno de las organizaciones internacionales y conferencias internacio-
nales en las que —exprimiendo al maximo sus estatutos de observa-
dores— han encontrado un caldo de cultivo idoneo para lograr la
formulacion de reglas de derecho ideales,al menos deseables,al margen
de su efectividad y respeto inmediato.

Lo cierto es que hoy el Derecho internacional del siglo XXI se hace
eco de los intereses generales de la Humanidad, aunque los resultados
en términos de obligaciones juridico-internacionales inmediatamente
exigibles (es decir, con responsabilidad internacional) queden en un
marco “virtual” que espera su realidad material. Y no me refiero solo a
las ONG, aunque también, sino a una nociéon amplia de opinion publica

* En un trabajo temprano, Manuel PEREZ GONZALEZ ya sefialaba que las ONG encarnan “un
poder social espontaneo en el juego de poderes e influencias que actiian en la esfera internacio-
nal potenciando la cooperacion sensu latu, pues aunque sus objetivos y técnicas son muy varia-
dos, a todas las Organizaciones les es comun la idea de cooperacion internacional por cauces no
oficiales...” (“Las Organizaciones no gubernamentales en el ambito de las Organizaciones inter-
nacionales”, Revista Espaiiola de Derecho Internacional, 1976, 2-3, p. 299).Ya he recordado la
influencia reconocida que tuvieron en la adopcion del Estatuto de Roma de 1998 que creé la
Corte Penal Internacional (supra, nota 21).

» Sobre esa sociedad civil global con clara vision critica, FALK, R.:“The pathways of global
constitutionalism”, en The constitutional foundations of World Peace,(en Falk,R; Johansen,R.C.;
Kim, S.S.), State University of New York Press, 1993, pp. 13-38.
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de la que es expresion la doctrina cientifica y la opinion publicada que
cada dia se ha interesado mas y mas por la dignidad de los pueblos y
unas relaciones interdependientes, exigiendo a sus gobernantes, con
limitado pero cierto éxito*, una mayor coherencia con los valores de la
politica exterior y la accion normativa internacional.

Hoy el Derecho internacional se alza como un derecho social en
el que se traban valores viejos y nuevos: las viejas ansias de respeto a la
soberania e independencia, y las nuevas exigencias de paz, con liber-
tad y solidaridad, fundada en el respeto a los derechos bumanos, la
democracia y el Estado de derecho y se sirve del sistema internacional
institucionalizado para la definicion de intereses comunes y la gestion
unitaria e imparcial de los nuevos bienes publicos internacionales.

Por ello, permitanme que aun en medio de una parte de la Huma-
nidad sumida en la explotacion y la pobreza, la corrupcion y los con-
flictos internos, si comparamos los limitados contenidos materiales y el
alcance de las obligaciones reguladas por el Derecho internacional
hasta mediados del siglo XX con los cambios producidos a partir de la
era de las Naciones Unidas y mas aun desde la caida del muro de Ber-
lin en la normatividad y practica internacional, podamos concluir que
no es cierto que “cualquiera tiempo pasado fue mejor”. El Derecho inter-
nacional ya no se ocupa unicamente de las relaciones entre Estados y
otros sujetos internacionales; el Derecho internacional de nuestros dias
se ocupa de mejorar la vida de las personas frente a los Estados y cual-
quier otra entidad. La opinion publica se vuelve hacia el Derecho inter-
nacional cuando tienen lugar graves transgresiones en su propia
sociedad y reclama mecanismos internacionales de prevencion y san-

¢ En este aspecto hay que reconocer que la vision kantiana (y su deformacion wilsoniana)
de condicionar la politica exterior de un Estado a los valores y principios se ha ido difuminado o
perdiendo segun avanzaba el siglo XX y, ocasionalmente, han resurgido en los ambitos multilate-
rales, en especial, en el marco de las Naciones Unidas, en situaciones especificas a las que me refe-
riré en el apartado II1.2 referido a algunos aspectos de la “responsabilidad de proteger”.

Aunque las constituciones y tratados de algunas organizaciones de integracion se refieren
a esos valores, los intereses econémicos priman en las relaciones internacionales abandonando a
pueblos a su suerte, prevaleciendo mas la idea wilsoniana de los Estados “interesantes”, es decir,
que responden a los intereses propios de los EEUU...Por la responsabilidad que corresponde a
Espafia, baste recordar al pueblo saharaui y el derecho a la autodeterminacion que le reconocio
la Corte Internacional de Justicia (CIJ) en su Opinion consultiva de 1975 (Sabara occidental Avis
consultatif, 16 de octubre de 1975, Recueil, 1975, p. 12).

El texto completo de todas las sentencias y dictaimenes de la CIJ/ICJ se puede consultar en
su sitio web (bttp.//www.icj-cij.org).
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cion?. Aunque cualquier conflicto armado nos resulte inaceptable, al
menos es un dato objetivo que hoy las atipicas situaciones de violencia
del siglo XXI son en niimero cuatro veces menor que en 1980%,

IL.
VALORES DEL DERECHO INTERNACIONAL
CONTEMPORANEO

En el pasado se achacaba al formalismo positivista de los siglos
XIX y parte del XX la exagerada autonomia del Derecho internacional
hasta el punto de aislarlo de los factores éticos, sociales y politicos que
constituian los condicionantes de su origen y de su efectiva aplicacion.
Ello era explicable por ser aquella una sociedad internacional euro-
céntrica, es decir, reducida, estable y homogénea. Autores como Max
Huber y Dietrich Schindler rompieron aquel empobrecedor aislamiento
y el ordenamiento internacional comenzé a contemplarse desde la
intima vinculacion de las normas con la realidad politica bajo la con-
viccion de que el jurista no puede prescindir de la realidad politica. A
partir de esa inicial transformacion, que trat6 de ligar norma y realidad
internacional, comenzo también la preocupaciéon por los valores que
deben orientar el horizonte social internacional; durante buena parte de
la segunda mitad del siglo XX fueron los valores ligados a la justicia, en

¥ Tal extension ilimitada no esta exenta de preocupacion y critica por el espejismo que
puede producir el supuesto “efecto magico” del Derecho internacional sobre lo que regula.Al con-
trario, puede producir frustracién y descrédito este “derecho internacional providencia”, en pala-
bras de E. JoUANNET, al hacer creer que cualquier problema puede recibir una respuesta juridica
cuando en ocasiones deberian ser las “respuestas €ticas, sociales o econémicas” las que deberian
ser aportadas.“Il est demandé a la norme internationale de tout controler, de tout réguler, mais le
droit ne peut tout satisfaire, cela peut entrainer au final sa dévalorisation” (“A quoi sert le droit inter-
national? Le droit international providence du XXIeme siécle”, Revue Belge de Droit Internatio-
nal,vol. 40,2007-1,p.31).

* WORLD BANK. Informe sobre el desarrollo mundial 201 1: conflicto, seguridad y desa-
rrollo. Washington, DC: http://documents.worldbank.org/curated/en/2011/01/14282125/world-
development-report-201 1-conflict-security-development-overview-informe-sobre-el-desarrollo-mun
dial-201 1-conflicto-seguridad-y-desarrollo.

No se ha erradicado la guerra, no se ha desterrado la violencia armada, pero al menos las
guerras directas entre Estados han sido muy escasas desde 1945 y mas ain desde 1989. Los Esta-
dos conocen el desvalor de la guerra de agresion y evitan el enfrentamiento armado para resolver
sus controversias. Es un hecho contrastado que nunca hubo tan pocos muertos por guerras y
durante tantos afios como en este cuarto de siglo tras la caida del muro en 1989.
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la certera pero limitada idea de que el valor maximo que identifica y da
credibilidad a un ordenamiento juridico es la justicia®.

El reconocimiento de nuevos valores en la comunidad internacio-
nal no ha sido tarea facil. Durante siglos solo la razon de Estado, los inte-
reses de las potencias, era de hecho lo tnico relevante en las relaciones
juridicas internacionales. Es cierto que algunos tratados invocaban la
paz y la justicia, pero su articulado estaba desconectado de toda rela-
cion real con tales valores o de mecanismos que posibilitaran su reali-
zacion. Eran meras palabras, retorica. Lo que importaba a los Estados,
entonces unicos actores de las relaciones internacionales, eran los inte-
reses de la “alta politica” que no eran otros que los reducidos intereses
de las Casas reinantes y de las clases dominantes sobre el territorio.

Esta aproximacion a los valores iniciada por la Carta de las Naciones
Unidas represento un serio progreso en los afios cincuenta a setenta del
pasado siglo. Pero partia de un enfoque estatico basado en la estabilidad
del Derecho frente a nuevas tendencias del final del siglo XX, mucho mas
preocupadas por dar encaje a nuevas aspiraciones y a las contradicciones
que se generan en la sociedad internacional. La sociedad internacional
de nuestros dias ha alimentado y alumbrado nuevas aspiraciones al acer-
car inquietudes humanizadoras y transformarlas en normas juridicas.

Precisamente, las transformaciones, a veces radicales, que periodi-
camente tienen lugar en la comunidad internacional chocan con la
vocacion de estabilidad de todo Derecho, que en el caso del Derecho
internacional, debido a su limitada institucionalizacion (comparado con
el orden interno) sufre la incongruencia entre la estabilidad deseable de
la justicia y la movilidad de la realidad.

En efecto, en el ultimo cuarto de siglo hemos vivido transforma-
ciones juridicas notables mostrando el sistema juridico internacional
una importante capacidad de permeabilidad a las aspiraciones de futuro
de un Derecho internacional comun de la Humanidad®.

» Precisamente, el profesor Antonio Truyol y Serra concebia el Derecho internacional como
la regulacion de las relaciones internacionales desde el punto de vista de la justicia:“Or la société
internationale implique nécessairement un ordre tendant a la justice, condition de la paix. Cet
ordre est le droit international” y entendia que su finalidad como ciencia es “la contribution pra-
tique a une paix mondiale fondée sur la justice (“Théorie de Droit International Public”, Recueil
des Cours de I’Académie de Droit International de La Haye,vol. 173,1981, pp. 141 y 206).

3 Tal como acufiara el concepto en una obra clasica JENKs, W.: The Common Law of Man-
kind, Praeger, Nueva York/Londres, 1958. CHARLES DE VIssCHER recordaba que “[N]o existird comu-
nidad internacional en tanto que los fines politicos del Estado oscurezcan los fines humanos del
poder” (Teorias y realidades en Derecho Internacional Piiblico, Bosch, Barcelona, 1962, p. 99).
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El ser humano y sus derechos, el auspicio de sistemas politicos que
puedan permitir el goce de los mismos o la emergente perspectiva de
la obligacion de los Estados y la comunidad internacional de proteger
a los ciudadanos, revela que el ser humano tiene un lugar excepcional
en el ordenamiento internacional como forma de sociabilidad. Como
dijera O’Connell, el derecho no es un cuerpo de reglas sin direccion ni
finalidades:la direccion y finalidades estin determinados, en definitiva,
por exigencias del comportamiento humano?®'. Al fin y al cabo, ya los
clasicos de la Escuela Espafiola del Derecho de Gentes centraban en el
ser humano, y no en el Estado, la existencia de la comunidad interna-
cional como forma de sociabilidad humana. El Derecho internacional
tenia su base en la naturaleza humanay su fin era la organizacion de la
Humanidad.

La Carta de las Naciones Unidas supuso un punto de inflexion y en
su primer precepto marco valores que debian guiar la accion de los
Estados y de la propia Organizacion. No bastaba la justicia, el valor apor-
tado por la doctrina en la primera mitad del siglo; la justicia solo es posi-
ble entre iguales y en situaciones de paz, asi como la justicia es una
mera palabra sin unas condiciones de bienestar de los pueblos.

También en la comunidad internacional, justo después de la caida
del muro de Berlin en 1989, se produce un cambio radical al desapare-
cer los condicionantes de la escision ideologica Este-Oeste y permitir
al sistema internacional institucionalizado aflorar valores y objetivos
compartidos por la Humanidad organizada en Estados asi como poder
recurrir a estructuras organizativas de paz y seguridad liberadas de las
ataduras del enfrentamiento ideologico.

Tanto el Derecho internacional de la cooperacion como el Derecho
de las organizaciones internacionales han sido el hilo conductor de las
aspiraciones de la comunidad internacional de avanzar hacia la supera-
cion de las formas clasicas de coexistencia y ahondar en una coopera-
cion que desbordo hace tiempo los ambitos comerciales y econémicos
para adentrarse en la aproximacion de legislaciones, la cooperacion juri-
dica y administrativa, las reformas internas y las bases de la gobernabili-
dad democratica. El papel asumido, en especial, por Naciones Unidas y la
Union Europea es fortalecer o reconstruir institucionalmente Estados.
Hoy no se puede concebir la vida internacional sin las organizaciones

3' O’CoNNEL, D.P:“La personnalité en Droit international”, Revue Générale de Droit Inter-
national Public,1963-1,p. 36.
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internacionales. No solo son un lugar de reencuentro y de discusion diplo-
matica, sino centro de decisiones juridicas y de accion politica®.

La sociedad internacional, como cualquier otra sociedad, debe ser-
vir a aquellos valores que condicionan su existencia, como son la paz,
la igualdad de derechos, el bienestar o desarrollo y el respeto de los
derechos humanos, junto a los mas recientes valores que han accedido
al horizonte internacional como la democracia y el Estado de derecho.
Hoy la comunidad internacional exige la proteccion de valores por el
Derecho internacional que no son distintos de los valores que una
sociedad nacional avanzada reclama a sus normas internas: paz, respeto
a los derechos humanos, Estado de Derecho, justicia, bienestar. ..

De esta forma, igualdad de derechos y la mejora de las condiciones
de vida se ponen al servicio del valor por excelencia, entonces y hoy, la
paz. Ahora bien, la ausencia de guerra no es suficiente, no es una situa-
cion sin mas, sino que precisa de condiciones previas que la sustenten,
la fortalezcan y la hagan duradera. Hay que reconocerlo, eray es una pers-
pectiva muy progresiva y,como las mufiecas rusas, nos lleva a mas y nue-
vOs objetivos.

El Derecho internacional del ultimo cuarto de siglo proclama la
democracia y el estado de derecho como el caldo de cultivo en el que
es posible realizar los derechos humanos y, al fin, la paz.

Para que los derechos humanos sean plenamente efectivos se nece-
sita “un orden social” en el que se puedan hacer efectivos aquellos (art.
28 de la Declaracion Universal). A su vez la paz se quiebra o no se logra
si no se respetan los derechos humanos y esta comprobado que sin un
sistema democratico no es posible asegurar de forma efectiva los dere-
chos humanos. Una democracia limitada a los ciclos electorales se vacia
y se quiebra si no se levanta un armazon institucional de seguridad para
las personas, rendicion de cuentas con control jurisdiccional y una admi-
nistracion que asegure el funcionamiento de los servicios y de los pode-
res del Estado. Cada uno de los valores no se puede alcanzar directa y
aisladamente. Derechos humanos, democracia y Estado de derecho son
nuevos valores instrumentales al servicio de valores meta en el Derecho
internacional contemporaneo: paz, igualdad y desarrollo.

32 Varricos, N.:“La crise du Droit international et I'avenir des organisations internationales”,
en The international Legal System in quest of Equity and universality/L'ordre juridique inter-
national, un systéeme en quéte d’équité et d’universalité, Liber amicorum Georges Abi-Saab, Mar-
tinus Nijhoff, La Haya, 2001, p. 720.
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Ciertamente, el principio de dignidad humana y sus derechos no es
un logro de los ultimos afios; hay que situarlo al inicio de la era de Nacio-
nes Unidas. Lo que sucede es que buena parte de sus efectos potenciales
positivos asi como las disfunciones y contradicciones generadas con otras
normas internacionales en vigor del resto del ordenamiento internacio-
nal no se han producido hasta el fin de la posguerra fria,a partir de 1989.
Esos efectos —distorsiones, mutaciones y contradicciones— seran objeto
de analisis (IID). Por el contrario, democracia y Estado de derecho no han
emergido a la vida internacional hasta ese ano.

El derecho a elegir a las autoridades y participar en la vida publica
da lugar a normas deseables de alcance general y que un gran nimero
de Estados cumple al menos formalmente. Al menos se puede hablar
de la nueva dinamica del poder declarativo en el seno de organizacio-
nes internacionales y conferencias internacionales que tratan de susci-
tar una nueva legalidad internacional mas acorde con los valores de las
sociedades nacionales. Sin embargo, se generan ambigliedades e incer-
tidumbres con las nuevas normas que rigen especificas situaciones, por
no hablar de contradicciones entre las reglas de derecho aplicables.

La emergencia de nuevos valores, —primeramente, el respeto a los
derechos fundamentales, luego la democracia y el Estado de derecho—,
ha originado importantes reinterpretaciones como la relativa a la amplia-
cion de las competencias del Consejo de Seguridad; o mutaciones del
Derecho internacional como la humanizacion de las amenazas a la paz 'y
seguridad internacionales (las amenazas no provienen de las agresiones
entre Estados sino de la violacion masiva de derechos humanos). Los nue-
vos valores han generado contradicciones con otras normas internacio-
nales en vigor como sucede con el régimen de la asistencia humanitaria
y la responsabilidad de proteger,la no injerencia en guerras civiles o con-
flictos armados internos, la ocupacion bélica y las obligaciones del ocu-
pante, la tension entre no intervencion en asuntos internos, el derecho del
Estado a elegir el régimen politico y el modelo democratico y de Estado
de derecho.

Precisamente el hilo conductor de mi trabajo se centra en reco-
rrer esas zonas de colision entre las consecuencias de los nuevos valo-
res y las normas que los protegen (en materia de derechos humanos,
democracia y Estado de derecho en el plano internacional) con las cla-
sicas normas internacionales que permanecen en vigor.

Interesa abordar la preocupante contradiccion y frustracion que pro-
ducen los avances normativos en materia de derechos humanos, cuyas
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graves violaciones atribuibles a Estados o personas revestidas de autoridad
estatal, pueden quedar exentas de responsabilidad al amparo de las cla-
sicas normas de las inmunidades del Estado ante los tribunales extranjeros
o debido a las inmunidades del personal diplomatico. La exigencia del
estado de derecho en el plano internacional hace demasiado evidentes los
ilicitos intencionales de los Estados democraticos, ya sea cuando usan la
fuerza para sus propositos geoestratégicos como cuando se revisten del
discurso securitario para disfrazar graves retrocesos en materia de prohi-
bicion absoluta de la tortura, el derecho al juez y el respeto al acervo huma-
nitario originando violaciones y distorsiones del Derecho internacional.

En definitiva, el centro argumentativo de mi Discurso, siempre
desde una perspectiva basada en la practica internacional, girara en
torno a derechos humanos, democracia y Estado de derecho en el orden
interno e internacional deteniendo mi analisis en los derroteros del
asentamiento normativo de esos valores, que siendo muy positivo, sin
embargo, ponen en evidencia disfunciones, dificultades y, en ocasiones,
hasta contradicciones y frustrantes vacios en relacion con normas cla-
sicas del Derecho internacional.

Se constatan grandes avances normativos, hay que reconocerlo,
aunque la realidad dista de acomodarse a este derecho deseable.

II1.
HUMANIZACION DE LA SOCIEDAD
Y DEL DERECHO INTERNACIONAL

Como senalara hace tiempo el profesor Antonio Truyol y Serra,

“la conciencia clara y universal de la proteccion internacional de
los derechos humanos es propia de los tiempos modernos...el
hecho es que hasta la Carta de la ONU no encontramos un recono-
cimiento internacional del principio de los derechos humanos”.

3 TRUYOLY SERRA,A.: Los derechos bumanos,Tecnos, Madrid, 1977, pp. 12y 27.

Tanto la Sociedad de las Naciones como la Organizacion Internacional del Trabajo, creada
en 1919,y la Corte Permanente de Justicia Internacional son ejemplos de precedentes de la accion
institucional internacional para proteger concretos derechos humanos; pero la conciencia del
deber internacional con la dignidad humana es fruto de la Carta de Naciones Unidas y de su labor
normativa.

Sobre la labor de la Sociedad de las Naciones en materia de derechos humanos, vid. FEr-
NANDEZ LigsA, C.R.: El derecho internacional de los derechos bumanos en perspectiva bistorica,
Thomson-Reuters, Pamplona, 2013, pp. 107 ss.
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La Carta de las Naciones Unidas, en su bello Preambulo, tras el
recuerdo al azote de la guerra infligido dos veces a una misma gene-
racion, expresa su “fe en los derechos fundamentales”, en la dignidad
y el valor del los seres humanos e, incluso, “en la igualdad de dere-
chos de hombres y mujeres”. Después, al proclamar los propoésitos o
metas a lograr, senala el respeto a los derechos humanos como un
ambito fundamental para realizar la cooperacion internacional (art.
1.3 de la Carta) y asi servir al propésito primordial de la paz, que es
el primero de los propositos de la comunidad internacional (art. 1.1
de la Carta)*.

También establece un deber de promover el respeto universal de
los derechos humanos y su efectividad “sin distincion de raza, sexo o
religion” como una esencial condicion de estabilidad y bienestar nece-
sario para una paz sélida (art.1.3);y la obligacion de adoptar medidas
conjuntas o separadas para su realizacion sin distincion alguna (art. 55
y 56 de la Carta). No era un postulado moral ni afirmaciones progra-
maticas sino una obligacion juridica general, cuya precision y exigi-
bilidad de concretos derechos se formalizO en los convenios
especificos de los que son parte los Estados (salvo los de no discri-
minacion citados expresamente por los art. 1.3 y 55.¢) de la Carta®.

Se ha llegado a decir que el respeto de los derechos humanos
fue el punto de partida de la técnica juridica de la Carta*.Antes de la
Carta el respeto a los derechos humanos era un valor, un ideal, pero
no se traducia inmediatamente en un principio de derecho exigible

3 Para la Corte Internacional de Justicia el lugar primario asignado a la paz y seguridad
internacionales es natural, ya que el cumplimiento de los demas propositos depende del logro de
esa condicion juridica basica (CIJ, Certaines dépenses des Nations Unies,Avis consultatif, 20 de
julio de 1962, Recueil, p. 168).

* Para el antiguo Presidente de la Corte estos preceptos imponen a los miembros de Nacio-
nes Unidas obligaciones en el campo de los derechos humanos: SCHWEG, E.: “The International
Court of Justice and the Human Rights Clauses of the Charter”, American Journal of Internatio-
nal Law, vol.66,1972, pp.350-351).También para el magistrado de la Corte, Ph. C.Jessup el respeto
de la dignidad humana y los derechos fundamentales, en 1948, era ya una obligacion de derecho
al menos para los miembros de las Naciones Unidas impuesta por la Carta (4 Modern Law of
Nations, 1948, Macmillan, Nueva York, p. 91).

3 B. MIRKINE-GUETZEVICH afirmoé que “[A]insi, la Charte donne au respect des Droits de
I'Homme un caractére de présomption juridique. On peut affirmer que le respect des Droits de
I'Homme est le point de départ de la technique juridique de la Charte” (“Quelques problemes de
la mise en oeuvre de la Déclaration universelle des droits de 'homme”, Recueil des Cours de
1'Académie de Droit International,vol. 83, 195311, p. 303.
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en las relaciones internacionales. Con la Carta —como afirmara Julio
D. Gonzalez Campos—, la proteccion de los derechos humanos se halla
inscrita en la Carta con un sentido constitucional y

“[a]l decir que ‘reafirma’ presupone la existencia de un patrimonio
politico y juridico que no se originé en San Francisco.., [sino]...que
reposa en el postulado de la unidad sustancial de todos los hom-
bres™’.

Poco después, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
iniciaba la concrecion y desarrollo del Derecho internacional de los
Derechos Humanos. El nuevo marco se ha conformado con Declara-
ciones (de alcance juridico diverso)* y con innumerables Convenios
auspiciados por Naciones Unidas (mas los promovidos por las organi-
zaciones regionales).

37 GONZALEZ CAMPOS, .D.:“La proteccion de los derechos humanos en las Naciones Unidas”,
ONU aiio XX,Tecnos, Madrid, 1966, pp. 250-251.

% Como afirmé con rotundidad KAREL VAsAK, “Personne ne conteste aujourd'hui que le point
de départ du droit international des droits de I'hnomme est la Déclaration universelle des droits de
I'homme du 10 décembre 1948” (“Le droit international des droits de ’homme, Recueil des Cours de
1'Académie de Droit International, vol. 140,1974-1V, p. 343). A. TRUYOLY SERRA consideraba que
la Declaracion Universal era “la expresion de la conciencia juridica de la humanidad, representada
en la ONU y, como tal, fuente de un ‘derecho superior’, un higher law, cuyos principios no pue-
den desconocer sus miembros” (Los derechos bumanos, op. cit.,p.31).

La Declaracion Universal se aprob6 mediante Resolucion 217 A (III) de la Asamblea Gene-
ral de 10 de diciembre de 1948. Era una expresion abrumadora pero no unanime; en aquel
momento, de los 56 Estados miembros, 48 votaron a favor y 8 se abstuvieron (Arabia Saudi, Bielo-
rrusia, Checoeslovaquia, Polonia, Ucrania, URSS, Union Sudafricana y Yugoslavia). Ningun Estado se
atrevio a votar en contra. La forma de Declaracion conlleva una intencion de especial compromiso
de la comunidad internacional frente a las ordinarias Resoluciones.

Los preceptos de la Declaracion vinculados a tratados y constituciones se convierten por
ese proceso de aceptacion general en normas obligatorias de naturaleza consuetudinaria. En todo
caso, debe recordarse que la Declaracion enuncia los derechos de forma amplia y sin condiciones
de ejercicio o sus excepciones y no prevé clausula de suspension en situaciones de conflicto
armado por lo que hay que deducir que esta pensada su aplicacion para tiempos de paz.Ademas,
la aplicacion material y judicial de los derechos que contiene se tiene que referir a convenios
internacionales universales o regionales concretos (asi, el derecho de asilo no se ha incluido en
ningun convenio...) en los que se incluyen limites, condiciones de ejercicio y de suspension.

La dificultad de concretar los derechos incluidos se confirmo por el hecho de que la Decla-
racion de 1948 necesito casi veinte aflos —ademas del incremento de los miembros de Naciones
Unidas y de la tension Este-Oeste— para detallar las condiciones de ejercicio y separarlos en dos
grandes convenios de 1966 (Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos y Pacto sobre Derechos Eco-
noémicos y Sociales).
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Esta conciencia de una obligacion de Derecho internacional gene-
ral o consuetudinario® tuvo implicaciones practicas evidentes; signifi-
caba que los seres humanos pueden hacer valer los derechos mas alla
de las fronteras nacionales ante el conjunto de la comunidad interna-
cional y el reconocimiento de un status de derechos en el plano inter-
nacional. La proteccion internacional se afnadié con vocacion de
subsidiariedad respecto al marco sustantivo y procesal de proteccion
juridica interna. No lo sustituye ni lo margina. Complementa la pri-
mordial proteccion constitucional y legal interna de los derechos.

El Derecho internacional esta realizando en nuestra época la uto-
pia de los tratadistas clasicos de la Escuela de Salamanca cuando decian
que el fin altimo del Derecho internacional era la organizacion de la
Humanidad. Nunca el ser humano ha sido objeto de tanto interés y pro-
teccion por el Derecho internacional®. Seguramente se dira que esa
proteccion es muy insuficiente o no es efectiva cuando se contempla
una buena parte de la Humanidad actual desprotegida, explotada y des-
preciada su dignidad y su vida, pero en modo alguno se puede decir
que la dignidad, libertad e igualdad de los seres humanos eran mas o
mejor respetados con anterioridad a la posguerra de 1945.Tampoco se
negara que nunca hubo como ahora tantas normas protectoras y meca-
nismos de garantia de los derechos. Es innegable que en términos com-
parativos historicamente la situacion juridica y material de los seres
humanos ha cobrado una importancia y mejoria apreciable descono-
cida en siglos anteriores.

» El valor de Derecho internacional general fue reconocido muy tempranamente por la
Corte Internacional de Justicia, entre otros casos: Reservations to the Convention on the Pre-
vention and Punishment of the Crime of Genocide,Advisory Opinion, 28 de mayo de 1951,
Reports, 1951, p. 23; Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa
in Namibia (South-West Africa) Notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advi-
sory Opinion, 21 de junio de 1971, Reports, 1971, parr. 131; Barcelona Traction, Light and Power
Company, Limited (Belgique c. Espagne), Arrét, 5 de febrero de 1970, Recueil, 1970, p. 33-34;
Case Concerning United States Diplomatic and Consular Staff in Tebran (USA v. Iran), Judg-
ment, 24 de mayo de 1990, Reports, 1980, parr. 91 —con cita expresa a la Declaracion Universal
como documento representativo del principio de respeto de los derechos humanos que puede ser
alegado ante la propia Corte Internacional de Justicia—.

¥ Alejandro RODRIGUEZ CARRION también intuia como algo quizas irreversible la humaniza-
cion de la sociedad internacional y de su Derecho en Lecciones de Derecho Internacional Piblico,
Madrid, Tecnos, 2005, pp. 61-62.
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Sin embargo, el reto de la universalidad del respeto a los derechos
humanos es una utopia pendiente, es un ideal a realizar. No me refiero a
la obligacion internacional de caracter general asumida por los Estados
miembros de Naciones Unidas en la Carta, ni al valor en parte consuetu-
dinario de la Declaracion Universal ni al arsenal de convenios protectores
regionales o universales y especializados en las mas diversas situaciones.

Me refiero al riesgo proveniente del relativismo aplicado a la pro-
teccion de los derechos humanos que puede dar lugar a justificar innu-
merables violaciones al socaire de las religiones, culturas o grados de
desarrollo. Ciertamente, hay que hacer un esfuerzo conjunto para hacer
compatibles las diferencias existentes entre las diversas culturas con un
concepto universalmente aceptado de la libertad y la dignidad humanas*.
En todo caso, frente a su realizacion no hay excusas ideologicas, no hay pla-
z0s,no hay otras prioridades. Decia Roberto Mesa, que “los derechos huma-
nos no son un patrimonio genuino de los europeos sino una aspiracion de
la Humanidad entera, sin tramposos y excluyentes distingos culturistas”*.
No son aceptables las actitudes relativistas que refieren especificidades
culturales como justificacion de las violaciones o la relajacion de su res-
peto®. No podemos aceptar retrocesos sobre su universalidad.Ya desde
fines del siglo XIX la comunidad internacional habia aceptado, por ejem-
plo, en relacion con las situaciones de guerra que, al margen y en ausen-
cia de normas convencionales aceptadas por los contendientes, en todo
Caso,

“las personas civiles y los combatientes quedan bajo la protec-
cion... de los dictados de la conciencia puiblica™.

# En la Cumbre Mundial de Naciones Unidas en 2005 se reafirmé por los jefes de Estado del
mundo “la universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacion de todos los derechos huma-
nos” o que “[E]l caricter universal de esos derechos y libertades no puede ponerse en tela de juicio”
(Documento Final de la Cumbre Mundial 2005,Resolucion aprobada por laAsamblea General el 16
de septiembre de 2005,A/RES/60/1; bttp.//www.un.org/spanish/summit2005/, parr. 13 y 120 ).

2 MEsA GARRIDO, R.: Pérticos del nuevo milenio...op. cit.,p.18.

# Si bien como sefala el profesor Jose Antonio PASTOR RIDRUEJO, el universalismo de los dere-
chos humanos no esta refiido con un particularismo, nunca aplicable a las normas de ius cogens;
“en los supuestos en que la definicion convencional de un derecho ofrece espacios de indefini-
cién y sobre esos vacios no existe posicion comun entre los Estados participantes en el sistema,
la doctrina jurisprudencial del margen de apreciacion constituye una concesion, clara aunque
condicionada, al particularismo de los derechos humanos” (“Sobre la universalidad del Derecho
internacional de los derechos humanos”, Anuario de Derechos Humanos, Vol. 12,2011, pag. 284).

* Es la conocida Clausula Martens contenida en los Convenios de La Haya de 1899, en los
de 1907, de Ginebra de 1949 y el Protocolo I de 1977 adicional a los cuatro Convenios de 1949.
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Al margen de ideologias, culturas o religiones, el respeto a la dig-
nidad humana forma parte del patrimonio juridico exigible por toda
persona y,en su caso, reprochable a los Estados.Ademas, la negociacion
de los instrumentos internacionales de proteccion y su respeto permi-
ten a todos los Estados contribuir a su definicion.

La actitud de respeto y compromiso con los derechos humanos
—al margen de concretas violaciones que tienen su amparo y sancion
ante los jueces y tribunales— marca la linea roja que permitiria todavia
hoy hablar de Estados civilizados y no civilizados (barbaros para utilizar
un término bien asentado en el pasado)®. Es bien sabido que en la
segunda mitad del siglo XX se han desautorizado ideas como la del
“sagrado mandato de civilizacion” que justifico la expansion colonial, asi
como se ha quitado yerro a la expresion “Estados civilizados” que en
siglos anteriores se incluia en algunos tratados internacionales y que
todavia conserva reminiscencias en el art. 38.1 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia. Hoy se reinterpreta con un valor convenido,
como una presuncion iuris tantum, en el sentido de que todos los sis-
temas juridicos de todos los Estados satisfacen el criterio de civiliza-
cion. La presuncion se romperia y podriamos calificar con propiedad,
con autoridad, que los Estados, cualquiera que sea su sistema o régimen
politico, que violen de forma sistematica y grave los derechos humanos
no son Estados civilizados™.

Los Estados no solo asumen la obligacion de cumplir por si mismos
tales obligaciones sino que deben hacer cumplir y cooperar para faci-
litar el cumplimiento por los demas Estados. Comprometidos con el
objetivo del sistema de erigir el respeto a los derechos humanos como

* Se debe recordar en un contexto diferente, que nos es muy proximo, los debates sobre
los “justos titulos” que protagonizaron entre otros grandes maestros espafioles como Francisco de
Vitoria en su Relectio de Indis 'y Ginés de Sepulveda, quien defendio el proposito civilizador para
evitar, entre otros, los crimenes contra la ley natural (como los sacrificios humanos que se practi-
caban en las Indias Occidentales). Sobre ese debate, vid. MUNOzZ MACHHADO, S.: Civilizando a los
bdrbaros. Discurso de recepcion en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, sesion de
22 de mayo de 2012, Madrid, en especial, pp. 63-68.

 Para Juan Antonio CARRILLO SALCEDO, “[Clabria afirmar, en este orden de cosas, que en
cuanto a su legitimidad —ya que no en relacién con su efectividad— wnicamente serian bhoy
auténticos Estados aquellos que respetan y bacen respetar todos los derechos fundamentales
de todo ser bumano” (“Hacia una nueva interpretacion de la nocion de «estados civilizados» en
derecho internacional contemporaneo”, Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Poli-
ticas, 1996, Sesion del dia 31 de octubre de 1995, p. 658; cursiva en el original).
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valor instrumental al servicio del bien publico por excelencia la paz. Si
bien se debe precisar que, aunque los derechos fundamentales son un
valor finalista por si mismos, son medios imprescindibles en el ordena-
miento para lograr la paz. El valor instrumental legitima al Estado y sirve
para facilitar un sistema internacional seguro y en paz. El respeto a los
derechos humanos sirve, a su vez, de estandar de legitimacion de los
Estados.

1. DERECHOS HUMANOS Y ASUNTOS INTERNOS
DE LOS ESTADOS ANTE LAS ORGANIZACIONES
INTERNACIONALES

Los Estados tienen un ambito exclusivo de competencias en las que
no debe ni puede interferir Naciones Unidas: asi lo confirma el principio
de respeto a la competencia doméstica o limite a la accion de Naciones
Unidas (art. 2.7).Ya en el Derecho internacional clasico —anterior a la
Carta— la competencia doméstica o domaine reservé se referia a los
asuntos en los que la discrecionalidad del Estado no estaba limitada por
obligaciones establecidas por normas internacionales y desde ese punto
de vista se mantiene esa nocion.

En principio, en toda organizacion internacional, sus tareas y sus
fines se desenvuelven en el marco de las competencias que los Estados
miembros le reconocen en el Tratado constitutivo. Las organizaciones
internacionales deben, pues, utilizar sus competencias y alcanzar los
fines para los que han sido creadas pero también respetar la soberania
de los Estados para determinar libremente su autoorganizacion y deci-
dir sobre sus asuntos internos.

Dejando a un lado la comparativa historica entre el precedente del
art. 15.8 del Pacto de la Sociedad de las Naciones que establecia el limite
de accion de la antigua Organizacion predecesora® y el vigente art. 2.7

7 El art. 15.8 del Pacto preveia un 6rgano que tenia que apreciar si era un asunto interno o
de interés para la comunidad internacional y si el asunto era de los que "el Derecho Internacional
deja a la competencia exclusiva" del Estado. Sobre la influencia de los EEUU y el Presidente Wil-
son en la redaccion del art. 15.8 a fin de preservar la soberania nacional, vid. ROSS,A..: "La notion
de compétence nationale dans la pratique des Nations Unies. Une rationalisation a posteriori",
Mélanges offerts a Henri Rolin, Paris, Pédone, 1964, p. 285.
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de la Carta de las Naciones Unidas® (que no remite expresamente al
Derecho internacional como criterio delimitador de lo que es o no
asunto interno), el art. 2.7 tiene que ser interpretado en relacion con el
resto de preceptos de la Carta y tratados internacionales. La Carta
encarga a la Organizacion ser el centro de los esfuerzos para conseguir
el respeto a los derechos humanos. Es ampliamente admitido que los
Estados no pueden eludir la accion de la Organizacion internacional en
todos aquellos ambitos en los que existan obligaciones juridicas inter-
nacionales a cargo de un Estado®.

Un paso importante acometido en la dinimica de la Organizacion
fue el deslinde del respeto a los derechos humanos como un asunto
propio de Derecho internacional y no un asunto interno de la sobera-
nia de los Estados. La clasica competencia exclusiva de los Estados sobre
las personas (nacionales, extranjeros y apatridas) que se encuentren en
su territorio encuentra su limite en los convenios de derechos humanos
y sobre el trato a los extranjeros, asi como en las normas del standard
minimo internacional.

En efecto, una de las muchas consecuencias positivas de la inclu-
sion en la Carta de la obligacion de respeto a los derechos humanos, asi
como poco después en la Declaracion Universal y en los Pactos de 1966
y otros convenios de derechos humanos, fue el reconocimiento expreso
de la existencia de una obligacion internacional y, de forma implicita,
de que el trato que otorgue un gobierno a la poblacion que se encuen-

® Art. 2.7 de la Carta: "Ninguna disposicion de esta Carta autorizara a las Naciones Unidas
a intervenir en los asuntos internos que son esencialmente de la jurisdiccion interna de los Esta-
dos, ni obligara a los miembros a someter dichos asuntos a procedimientos de arreglo...; pero este
principio no se opone a la aplicacion de las medidas coercitivas prescritas en el Capitulo VII" (este
Capitulo se refiere a las acciones en caso de amenazas a la paz).

Una comparativa de gran autoridad entre ambos preceptos puede verse en VERDROSS, A.:
"Le principe de la no-intervention dans les affaires rélevant de la compétence nationale d'un Etat
et l'article 2 (7) de la Charte des Nations Unies", Mélanges offerts a Charles Rousseau, Paris,
Pédone, 1974, pp. 267-277.

A.Ross pone de relieve como en esta materia hay una contradiccion entre la norma (posi-
cion restrictiva de los Estados para garantizarse un amplio margen en su soberania) y la practica
por los Estados al aplicar dicho precepto rechazando siempre la invocacion de la excepcion por
los Estados. Recuerda precisamente que cuando se discutié en 1946 sobre la naturaleza del régi-
men politico en Espaiia se rechazé que fuera un asunto de la competencia nacional vedado al
interés y sancion de Naciones Unidas. Quedo sentado, desde el primer precedente que hubo, la
interpretacion favorable a la Organizacion (loc. cit., pp. 287-289).

© WALDOCK, Cl.:“General Course on Public International Law”, Recueil des Cours de 1'Aca-
démie de Droit International, vol. 106, 196211, p. 173.
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tre en su territorio ya no es solo un asunto interno. No es una compe-
tencia estatal exclusiva ni irrestricta.

Los derechos humanos escapan de la competencia interna de los
Estados (art. 2.7 de la Carta) para constituir un interés juridico interna-
cional, un bien colectivo que merece proteccion y reaccion por medios
pacificos del resto de los Estados vy, llegado el caso, por la comunidad
internacional organizada mediante el Consejo de Seguridad.

Los Estados partes de convenios de derechos humanos aceptan
la existencia de unas obligaciones juridicas especificas en su trato a
los seres humanos que se encuentran en su territorio soberano, en
especial, a los nacionales (dado que al menos las consuetudinarias
reglas del standard minimo ya les originaban ciertos limites en su
trato a los extranjeros). El trato a los nacionales que suponga una vio-
lacion de los estandares internacionales de derechos humanos es una
materia propia del Derecho internacional. Los individuos no estan
solo bajo la tutela exclusiva del Estado: el orden internacional ve en
los individuos seres que merecen tener una proteccion internacio-
nal®. Se hace posible en términos juridico-internacionales la vision
kantiana “de que una violacion del derecho, cometida en un sitio,
repercute en todos los demas”'.

La obligacion de respeto comprende un conjunto de limites a la
organizacion de los poderes del Estado, en especial, los ligados al uso
legitimo de la fuerza y a la administracion de justicia; los Estados asu-
men la obligacion de organizar el funcionamiento de sus poderes para
garantizar los derechos de las personas (entre otros, el derecho al
juez).

Y otro efecto, ligado al anterior, es que no se puede considerar una
injerencia en los asuntos internos de un Estado cuando terceros Estados
se interesan por medios pacificos (esto es, sin actuaciones coercitivas
armadas unilaterales o en grupo) por los derechos humanos de las per-
sonas en un territorio dado, es decir, cuando se sospecha o se tienen
indicios o pruebas de un trato que puede vulnerar obligaciones inter-
nacionales para con todo ser humano.Y no constituye ilicito interna-
cional reaccionar con actos de protesta o censura o condena formal,

** SPERDUTTI, G.: «L'individu et le droit international», Recueil des Cours de 1'Académie de
Droit International, vol. 90, 1956-11, pp. 764.

' KANT, L: La paz perpetua, presentacion de Antonio Truyol y Serra, traduccion de Joaquin
Abellan, Madrid, Tecnos, 1985; (articulo tercero definitivo).
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gestiones diplomaticas, contramedidas®*, etc. a las violaciones de otros
Estados. Maxime cuando todo Estado esta obligado a cooperar con los
demas Estados y con la Organizacion “para asegurar el respeto univer-
sal y la aplicacion de las libertades fundamentales para todos”>.

La Corte Internacional de Justicia ha declarado en varios casos,
refiriéndose, en general, a los derechos humanos que son obligaciones
erga omnes,y no meramente exigibles en las relaciones reciprocas de
las Partes en un concreto convenio y preciso que algunas obligaciones
en materia de derechos humanos tienen caracter universal y valor de
derecho consuetudinario®; cito a titulo indicativo en el asunto de la
Barcelona Traction los crimenes de agresion y genocidio, la esclavitud
y la discriminacion racial. Ademas el art. 53 del Convenio de Viena sobre
el Derecho de los Tratados de 1969 consagro la existencia de normas

> En el Proyecto de Articulos sobre responsabilidad del Estado por bechos internacio-
nalmente ilicitos, redactado por la Comision de Derecho Internacional, se reconoce la practica
de los Estados de adoptar contramedidas si “la obligacion violada existe con relacion a la comu-
nidad internacional en su conjunto” (art. 48.1.b), doc.A/56/10, anexado por la Asamblea General
en su Resolucion 56/83,de 12 de diciembre de 2001.

La reaccion (sin empleo de la fuerza armada) de los Estados a violaciones graves se basa en
el dictum de la sentencia Barcelona Traction cuando afirma que todos los Estados tienen “un
interés juridico” en los principios y reglas relativas a los derechos de la persona humana:“tous les
Etats peuvent étre considérés comme ayant un intérét juridique a ce que ces droits soient proté-
gés” (sentencia citada, Recueil, 1970, parr. 33)

% De conformidad con la Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General, de 24 de octubre
de 1970, sobre la “Declaracion sobre los Principios de Derecho Internacional referentes a las
relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas” que expresa valores y reglas de derecho que, por su contenido normativo con-
suetudinario, ocupan una posicion central en el ordenamiento internacional.

El texto completo de todas las Resoluciones de la Asamblea General de Naciones se pue-
den consultar en el sitio web bittp.//www.un.org/es/documents/ag/resga.shtmi.

>t “The principles underlying the convention are principles which are recognized by civi-
lized nations as binding on States, even without any conventional obligation” (CIJ, Reservations
to the Convention on the Prevention...cit., Reports, 1951, p. 23);“Les obligations dont il s'agit
sont des obligations erga omnes. Ces obligations découlent par exemple, dans le droit internatio-
nal contemporain, de la mise hors la loi des actes d'agression et du génocide mais aussi des prin-
cipes et des regles concernant les droits fondamentaux de la personne humaine, y compris la
protection contre la pratique de l'esclavage et la discrimination raciale. Certains droits de pro-
tection correspondants se sont intégrés au droit international général” (Barcelona Traction, Light
and Power Company...cit., Recueil, 1970, parr. 33-34). No hubo opiniones disidentes o separadas
de los Jueces a estos apartados, lo que revela un amplio consenso.

En la Opinioén consultiva de la CIJ sobre Conséquences juridiques de lédification d’'un
mur dans le territoire palestinien occupé también ha reconocido el caracter de obligaciones
erga omnes a determinadas normas del derecho humanitario (Avis consultatif, 9 de julio de 2004,
Recueil, 2004, parr. 156).
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imperativas —ius cogens— que tienen el reconocimiento de la comu-
nidad internacional en su conjunto y cuya violacion hace nulo todo
acuerdo entre Estados. Luego, un elemento definitivo para descartar
que hay injerencia cuando los 6rganos internacionales (o los Estados)
se interesan por concretas conductas de otros Estados contrarias a sus
deberes internacionales sobre derechos humanos es que, desde
mediado el siglo XX, el principio del respeto a los derechos humanos
es una norma de ius cogens, es decir, al margen de la voluntad de los
Estados y no admite acuerdo en contrario de los Estados™. La concien-
cia juridica internacional’®, confirmada por la Corte Internacional de
Justicia, estima que determinadas normas juridicas sobre derechos
humanos han originado un nicleo de ius cogens o derecho imperativo,
al margen del valor juridico formal de las Resoluciones y tratados y que
hacen ilegales las conductas contrarias”. Ciertamente, no todas las nor-
mas sobre derechos humanos ni todos los concretos derechos humanos
son normas consuetudinarias ni todas de ius cogens y es la jurispru-
dencia internacional la que ha ido decantando el valor universal, al mar-
gen de toda fuente convencional y de cualquier posicion de objecion
persistente, de determinados derechos humanos y de conductas esta-
tales transgresoras de normas fundamentales®.

En consecuencia, cuando una organizacion internacional, tal como
Naciones Unidas, se interesa por el trato de las personas en el territo-

> Aunque el art. 53 mencionado no concreta ejemplos, en los debates los Estados concor-
daron en considerar normas imperativas las que prohiben el uso de la fuerza, la esclavitud, el geno-
cidio, la discriminacion racial y el apartheid.

¢ Egon ScHWELB lleg6 a decir hace afios que la Declaracion Universal es la mejor expresion
de un elemento esencial de ius cogens (Human Rights and the International Community, Chi-
cago, 1964, p. 96). Para Y. DIsNTEIN los derechos contenidos en la Declaracion Universal se corres-
ponden con obligaciones erga omnes (“The erga omnes Applicability of Human Rights”, Archiv
des Vilkerrechts, 1992, p. 17). Sobre el caracter de Derecho internacional general, Th. MERON:
Human Rights and Humanitarian Norms as Customary Law, Clarendon Press, Nueva York,
1989, p. 199.

7 ClJ, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. Uni-
ted States of America), Judgment, 26 de junio de 1986, Reports 1986, parr. 190 (el principio de
prohibicion del uso o amenaza de fuerza); Licéité de la menace ou de 'emploi d’armes nucle-
aires,Avis consultatif, 8 de julio de 1996, Recueil, 1996, par. 79); Affaire relative au Timor Orien-
tal (Portugal c.Australie), Arrét, 30 de junio de 1995, Recueil, 1995, parr. 29.

*8 Asi, la prohibicion de ejecutar a menores de edad cuando cometieron el delito es incom-
patible con los estandares de decencia imperante para la Comision Interamericana de Derechos
Humanos; Decision de 22 de octubre de 2002, Inter-american Commission on Human Rigths,
Michael Domingues v. United States of America, Case 12.285, Report No 62/02.

44



HUMANIZACION, DEMOCRACIA Y ESTADO DE DERECHO

rio de un Estado, forma parte de su competencia de velar por el res-
peto a sus propositos: queda desterrada la competencia doméstica
como parapeto o pantalla para ocultar o justificar infracciones a los
derechos humanos. Un Estado no puede rechazar la competencia de
Naciones Unidas invocando el art. 2.7 de la Carta que prohibe a la Orga-
nizacion intervenir en los asuntos internos de los Estados®. Precisa-
mente la evolucion de esas relaciones tras la Segunda Guerra Mundial
lleva a la consideracion generalizada de que el respeto a los derechos
humanos no es un mero asunto de competencia exclusiva de los Esta-
dos y que éstos no pueden tratar a la poblacion de forma irrestricta; tie-
nen el limite de los derechos protegidos por normas internacionales.

Asi, ningun precepto impide a la Asamblea General o al Consejo de
Derechos Humanos (o a cualquier otra organizacion internacional uni-
versal o regional) deliberar y aprobar resoluciones o recomendaciones,
por ejemplo, relativas a reproches sobre la falta de proteccion de dere-
chos humanos en concretos Estados del planeta. La Asamblea General,
y menos aun el Consejo de Seguridad, no ha dudado en aprobar innu-
merables resoluciones de condena por violaciones de los derechos
humanos cometidos por concretos Estados (la misma actitud se observa
en organizaciones regionales como el Consejo de Europa,la Union Euro-
pea,la Liga Arabe, 1a OEA, etc.).

Por ello, desde la vigencia de la Carta, aunque los Estados gozan de
un amplio margen de discrecionalidad en el trato a sus nacionales, no
tienen competencia exclusiva sobre ellos. Al deber de todo Estado de
proteger los derechos humanos de todas las personas que se encuen-
tran en su territorio (responsabilidad primordial), ese precepto anade
unas salvaguardias internacionales de responsabilidad subsidiaria de
Naciones Unidas. En consecuencia, en ultimo término, el patrén nor-
mativo de trato a los seres humanos por los Estados se rige por el Dere-
cho internacional.

> Para Roberto MEsA GARRIDO s€ tiene que reconocer que para que una organizacion inter-
nacional no solo exista, sino que también sea eficaz, ha de tener un grado de libertad activa mas
amplio que el poseido por sus miembros. No puede ser concebida una organizacion internacio-
nal como un instrumento politico al servicio de los fines de los Estados, sino que éstos son los cola-
boradores y, en cierto modo, los ejecutores de los mas altos fines de la organizacion. El art. 2.7 es
la férmula ideada —como afirmara R. MEsA—, para encontrar el equilibrio entre la soberania de los
Estados miembros y los fines de la Organizacion, mas concretamente su proposito de mantener
la paz y la seguridad internacionales (art. 2.7 de la Carta). (“Los conflictos armados internos”, ONU
ario XX, op. cit.,p.325).
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Importa, pues, resaltar que, a pesar de las deficiencias técnicas del
art. 2.7 de la Carta, la definicion de lo que es un asunto interno de inte-
rés internacional depende, también en el marco del Derecho interna-
cional actual, no del juicio discrecional del Estado interesado sino de los
organos internacionales, en concreto en relacion con el citado art. 2.7
del propio Consejo de Seguridad.

Esta intervencion legitima de los 6rganos de Naciones Unidas ante
violaciones de derechos humanos se encuentra recogida expresamente,
por ejemplo, en la Convencion sobre el Genocidio; su art. VIII prevé
que sus Estados parte pueden llevar una situacion relacionada con
riesgo de genocidio o genocidio ya producido ante los 6rganos de las
Naciones Unidas para que éstos adopten las medidas adecuadas para la
prevencion y la represion de tales actos®. En la Cumbre Mundial de
jefes de Estado de 2005 se corroboraba esta idea de colaboracion de los
Estados para prevenir las violaciones masivas de derechos humanos:
“La comunidad internacional debe, segin proceda, alentar y ayudar a los
Estados a ejercer esa responsabilidad y ayudar a las Naciones Unidas a
establecer una capacidad de alerta temprana” para prevenir las graves
infracciones®.

Este precepto protector de la esfera interna termina con un parrafo
en el que se habilita al Consejo de Seguridad para intervenir en aque-
lla (y solo por el Consejo) en el marco del Capitulo VII de la Carta para
poner fin a las violaciones de derechos humanos y garantizar asi la paz
y seguridad internacionales. Relaciona los poderes coercitivos milita-
res y no militares® con situaciones internas que constituyan una ame-
naza a la paz y seguridad internacionales.

Y, a diferencia de lo que sucedia en la Sociedad de las Naciones
hasta 1939, los Estados aceptan en el sistema de Naciones Unidas que

° También en el marco de los conflictos armados internacionales, el art. 89 del Protocolo
adicional I a los Convenios de Ginebra de 1949 establece que si se cometen infracciones, los Esta-
dos partes “se comprometen a actuar, en conformidad con la Carta de las Naciones Unidas”.

" Documento Final..., cit., (en nota 41),A/RES/60/1.

© Los Capitulos VII y VIII de la Carta ponen a disposicion del Consejo de Seguridad una
amplia gama de medidas. Hay una amplia practica de sanciones coercitivas no militares que osci-
lan desde la condena a la interrupcion completa o parcial de relaciones economicas, comunica-
ciones, sanciones inteligentes que afectan a personas y grupos —embargo de cuentas—, etc. Las
medidas con uso de fuerza armada pueden variar en funcion de si la operacion la ejecuta la pro-
pia Organizacién con fuerzas armadas de los Estados puestas a su disposicion o bien delegan en
una organizacion regional (art. 53 de la Carta) o en un grupo de Estados...
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si un asunto interno, como un conflicto armado interno o actuaciones
brutales contra los derechos humanos, pudiera poner realmente en peli-
gro la paz y seguridad internacionales, se convertiria en un asunto inter-
nacional —aunque no debe confundirse con un conflicto armado
internacional—,y los Estados aceptan que el Consejo de Seguridad uti-
lice todos los poderes coercitivos, incluso los que requieren un uso de
fuerza armada, para restablecer la paz y seguridad internacionales.

Las infracciones generalizadas y graves de los derechos humanos
pueden poner realmente en peligro la paz universal, pero incluso sin
alcanzarse tal riesgo global no dejan de ser un asunto de interés inter-
nacional.

Como los Estados no pueden tratar a su poblacion de forma abso-
lutamente discrecional, cuando violan los derechos humanos mas ele-
mentales de su poblacion (crimenes contra la humanidad, genocidio,
discriminacion racial...) cometen un hecho ilicito internacional que
genera su responsabilidad internacional aunque no haya danos para
otros Estados o las organizaciones internacionales dado que es sufi-
ciente la violacion de una norma internacional en vigor (art. 1 y 13 del
Proyecto sobre Responsabilidad internacional del Estado)®. En conse-
cuencia, todos tienen un interés juridico y deben cooperar entre ellos
para poner fin por medios licitos a tales infracciones graves y no pue-
den prestar su asistencia al mantenimiento de tales situaciones (art.41).

2. DESAJUSTES ENTRE DERECHOS HUMANOS Y PAZ:
LA AMPLIACION DE COMPETENCIAS DEL CONSEJO
DE SEGURIDAD

La Declaracion Universal establece en su art. 28 que “Toda persona
tiene derecho a un orden social e internacional en el cual puedan rea-
lizarse los derechos contenidos en la Declaracion”. Aunque este pre-
cepto paso desapercibido durante mucho tiempo por su aparente
caracter utopico, hay que recordarlo y enfatizar su vinculacion con el
principio de prohibicion de la amenaza o uso de la fuerza en las rela-

% “Todo hecho internacionalmente ilicito del Estado genera su responsabilidad interna-
cional”, art. 1 del Proyecto de Articulos sobre responsabilidad del Estado por bechos interna-
cionalmente ilicitos, adoptado por la Comision de Derecho Internacional (A/56/10),y anexado
por la Asamblea General en su Resolucion 56/83, de 12 de diciembre de 2001.
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ciones internacionales y el bien publico por excelencia, la paz. Para rea-
lizar de forma efectiva los derechos humanos se necesita “un orden
internacional” en paz (al menos en su nivel minimo de ausencia de gue-
rra) que genere unas condiciones de vida dignas. También alude al
“orden social” en el plano interno.

En fin, tras la posguerra fria, a partir de los afios noventa del siglo
XX el respeto a los derechos humanos es algo mds que una obligacion
juridica fundamental basada en reglas de Derecho internacional ligadas
a sus tres principales fuentes del Derecho internacional® (principio
general, norma consuetudinaria, mas las obligaciones convencionales
especificas contraidas por cada Estado) y constituye un bloque norma-
tivo de ius cogens.

El respeto a los derechos humanos ha ido mas lejos hasta consti-
tuir una condicion para hacer posible la paz, para poner fin a la vio-
lencia armada en el interior de los Estados y en sus relaciones
internacionales. Ese principio es instrumento y objetivo del sistema
internacional.

Estas nuevas convicciones y practicas internacionales originan sub-
siguientes mutaciones en las actividades de los 6rganos de Naciones
Unidas, a veces ciertas contradicciones con otras normas internacio-
nales que mantienen su vigor llevando a nuevas reinterpretaciones,
entre otras, de las normas sobre la no injerencia en guerras civiles, del
derecho de asistencia humanitaria y el derecho del Estado a consentir
la ayuda, de las competencias y limites del propio Consejo de Seguridad
en actuaciones coercitivas al asumir la responsabilidad subsidiaria de
proteger a las personas.

A) Graves violaciones de derechos humanos
y acciones del Consejo de Seguridad

Antes de 1989 se hizo una interpretacion restrictiva del art. 2.7 de
la Carta y de los poderes coercitivos del Consejo de Seguridad en el
interior de los Estados debido al contexto del enfrentamiento ideolo-
gico entre Estados Unidos y la Union de Republicas Socialistas Soviéti-

% Tal como el Juez'Tanaka sistematiz6 en su opinion disidente; CIJ, South West Africa Cases,
Dissenting opinion of Judge Tanaka, Reports 1966, p. 248.
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cas (URSS). Para ejecutar acciones militares se consideraba necesario
el consentimiento del gobierno afectado, aunque como senala el Juez
Bennouna el fundamento esta por encontrar en la Carta®.

Entre 1948 y 1989, el Consejo de Seguridad solo adopt6é medidas
coercitivas en cuatro casos relativos a asuntos internos (de un total de
18 operaciones de mantenimiento de la paz). Estas y otras situaciones
que afectaban a graves violaciones de los derechos humanos también
fueron objeto de debate y toma de posicion por la Asamblea General®.
En dos, sus medidas coercitivas no conllevaron acciones armadas (Rode-
sia” en 1965 y Sudafrica en 1977 —que eran situaciones puramente
internas y que fueron consideradas como amenazas a la paz—); en las
otras dos desplazé tropas de interposicion (Congo en 1960 y Chipre
en 1964 —ambos casos eran situaciones internas con graves riesgos
para la paz mundial—). En estos dos ultimos casos intervino a los fines
exclusivos de la interposicion y paralizacion del conflicto —otra cosa
fue en lo que derivo en el Congo— y lo hizo cuando constato

— un evidente peligro de internacionalizacion del conflicto (ame-
naza a la paz),

— un alto grado de riesgo de violencia sobre la poblacion civil, si
bien en esos casos la violencia era consecuencia de la guerra
y dicha poblacion no era la “victima rehén” del conflicto, es
decir, no era el objetivo militar directo de los contendientes,
algo que si sucedio, por ejemplo, en Camboya (1975);

— vy cuando el Consejo de Seguridad, aun tomando la iniciativa,
constataba que contaba con el consentimiento del Estado afec-
tado.

Después de 1989 siguio utilizando esa formula en innumerables
casos (Angola, 1989; Namibia, 1989; Honduras, 1990; Nicaragua, 1989; El
Salvador, 1991; Camboya, 1992..), casos ligados a la creacion de condi-

% BENNOUNA, M.: Le consentement a la ingérance militaire dans les conflicts internes,
LGLYJ, Paris, 1974, p. 16.

% Un examen detallado de algunas situaciones como las de Sudafrica, Bulgaria, Rumania,
URSS, Grecia, Tibet, Haiti. .. afectando a los derechos humanos puede verse en ERMACORA, E:“Human
Rights and Domestic Jurisdiction (article 2, parr.7, of the Charter)”, Recueil des Cours de 1'Aca-
démie de Droit International, vol. 124, 196811, pp. 410 y ss.

% HiGGINS, Rosalyn:“International Law, Rhodesia and the U.N”, The World Today, 1967,vol.23,
p.101.
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ciones de respeto a los derechos fundamentales para asegurar una nego-
ciacion y pacificacion o para proteger a las victimas del conflicto y no
como meras fuerzas de interposicion®. Por ello, en esas misiones el Con-
sejo no necesito basarse en la excepcion que le permite el art. 2.7 ni en
el Capitulo VII ya que disponia del consentimiento del Estado y, con fre-
cuencia, de las facciones rebeldes. Ninguna de esas acciones tom6 como
base juridica intervenir, sin mas, en un asunto interno de interés inter-
nacional —aunque algunas de las situaciones de conflicto como la gue-
rra en el Congo suponian un riesgo evidente para la paz mundial por el
enfrentamiento en aquella época entre la URSS y los EEUU—.

Por el contrario, desde la caida del muro de Berlin han sido muy
numerosas las actuaciones armadas del Consejo de Seguridad fundadas
en la excepcion que le permite el art. 2.7 de la Carta y, por tanto, en su
competencia coercitiva del Capitulo VII de la misma. Claro que lo
importante no es tanto el nimero como las condiciones tan distintas en
las que ha autorizado el uso de la fuerza en el marco de conflictos arma-
dos internos.

La nueva etapa se inicié en 1991 con una Resolucion pionera en
esta materia autorizando un uso de fuerza armada para garantizar la
asistencia humanitaria ante la tragedia que vivia la poblacion kurda. En
efecto, el punto de inflexion en esta materia lo constituy6 la Resolu-
cion 688 (1991) de 5 de abril, adoptada por el Consejo de Seguridad
relativa a la proteccion de la poblacion kurda en Irak. El Consejo de
Seguridad constat6 la existencia de actos de represion perpetrados con-
tra la poblacion iraqui, incluidos los kurdos, ocasionando sufrimientos
humanos de gran magnitud. El peligro para la paz y seguridad interna-
cionales provenia, en opiniéon del Consejo, de la corriente masiva de
refugiados hacia las fronteras de Turquia y de Irak, los cuales habian
hecho llegar al Consejo su inquietud, asi como Francia®. Sin embargo,

% Entre 1990 y 2013 ha llevado a cabo cincuenta operaciones de mantenimiento de la paz,
de un total de sesenta y ocho operaciones desde 1948 (https://www.un.org/es/peacekeeping
/resources/statistics/factsheet.shtml)

Entre la amplia literatura que ha estudiado las operaciones de mantenimiento de la paz se
destaca por el estudio de su evolucion, CARDONA LLORENS, J.:“Las operaciones de mantenimiento de
la paz de las Naciones Unidas: ;hacia una revision de sus principios fundamentales?”, en Cursos
Euromediterrdneos Bancaja de Derecho Internacional, 2002, pp.759-891.

@ Las cartas de ambos Estados preceden a la Resolucion como aparente prueba del peligro
para la paz mundial. No se puede olvidar el papel jugado por grandes medios de comunicacion
repitiendo imagenes impactantes para ganar el favor de la opinion publica y de las ONG a favor
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para algtin autor estas alusiones al peligro para la paz mundial fueron
un pretexto y la alusion al art. 2.7 se justifico porque el Consejo de
Seguridad recomendaba la apertura de un dialogo entre el gobierno y
todos los ciudadanos iraquies™.

La razén y fundamento de esta intervencion estribo en el peli-
gro para la vida de decenas de miles de personas que huian a través
de las montafas en condiciones climatologicas muy adversas y per-
seguidas por un ejército iraqui que acababa de sufrir una humillante
derrota y utilizaba todos los medios bélicos a su alcance contra la
poblacion civil. Era una violacion de derechos humanos pero su inci-
dencia en la paz mundial era solo relativa; el riesgo estaba en el peli-
gro de aniquilacion y de sufrimientos indecibles para la poblacion
civil. Sin embargo, el Consejo de Seguridad vincul6 aquella Resolu-
cion 688 con la paz y seguridad internacionales ante la duda implicita
de la legalidad de esta ampliacion de sus competencias no entera-
mente amparadas por el art. 2.7,al menos por la interpretacion formal
y habitual de su texto.

Es cierto que cuando se iniciaron aquellos hechos las organiza-
ciones humanitarias internacionales ofrecieron sus servicios al
gobierno iraqui para ayudar a la poblacion civil y proveerles de ali-
mentos, servicios médicos, instalaciones para su refugio, etc., y el
gobierno iraqui les neg6 la entrada. La obligacion inherente a todo
Estado es proteger y asistir a su poblacion. La comunidad internacio-
nal no puede quedar impasible ante la negativa simultanea de un
Gobierno a ejercer su responsabilidad primaria e inherente de pro-
teger a la poblacion y a admitir cualquier ayuda humanitaria interna-
cional de organizaciones como el Comité Internacional de Cruz Roja
(CICR) o el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR). Esa inhibicién o irresponsabilidad del Estado para asistir y
proteger es la que fundamento la intervencion del Consejo de Segu-

de aquella intervencion y en otros casos bien recientes. Pero no todas las situaciones de violacio-
nes masivas de los derechos humanos son objeto de interés de los grandes medios de comunica-
cion (Darfur...) o los ocultaron hasta que algunas de las partes “amigas” (los hutus) consiguieron
sus objetivos de exterminio (Ruanda).

El texto de las Resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas puede con-
sultarse en el sito web bitp.//www.un.org/es/documents/sc/.

7 GAJA, G.: “Genocidio del curdi e dominio riservato”, Rivista di Diritto Internazionali,
1991-1,p.97.

51



ARACELI MANGAS MARTIN

ridad, habilitando a los Estados que ofrecieron sus servicios para dis-
poner de todos los medios, incluida la fuerza armada, para proteger a
la poblacion civil.

El Consejo enmarco la autorizacion del uso de la fuerza en los
poderes que los Estados le han reconocido en la Carta para mantener
o restablecer la paz; es la institucion que tiene la responsabilidad pri-
mordial de mantener la paz y seguridad internacionales y al ser trans-
gredidas ampliamente las normas de derechos humanos y, en especial,
del derecho humanitario, estima que tales transgresiones son en s7 mis-
mas una amenaza a la paz.

Y después de la Resolucion 688 (1991) se sucedi6 todo un rosario
de resoluciones fundadas en el Capitulo VII de la Carta con diversas
variantes. Entre otras, la Resoluciones 757,770,771,781 y 808 (1992)
para proteger a la poblacion de Bosnia Herzegovina™.

O la Resolucion 794 (1992) del Consejo de Seguridad de 3 de
diciembre sobre Somalia, si bien esta mas en la linea de la del Kur-
distan iraqui. Se constatoé la "indole extraordinaria" que habia alcan-
zado esa tragedia humana y la necesidad de una respuesta inmediata

' Las acciones salvajes de las distintas facciones en Bosnia Herzegovina -con una violencia
y desprecio hacia la vida humana desconocida en Europa desde la II Guerra Mundial- llevaron al
Consejo de Seguridad a aprobar la Resoluciéon 770 (1992) en la que se inst6 a los Estados a que
tomasen todas las medidas necesarias para facilitar, en coordinacion con las Naciones Unidas, el
suministro de la ayuda por las organizaciones humanitarias a Sarajevo y todas las demas zonas de
Bosnia en que fuera necesaria. La Resolucion 781 establecié una zona de vuelos militares prohi-
bidos. Habria que sefialar que gracias a la accion de la —injustamente denostada— ONU, el des-
pliegue de importantes contingentes en Bosnia impidio la extension de la guerra directa, de nuevo,
entre Croaciay Serbia,ademas de asistir a las poblaciones aisladas —a pesar de que en algun caso,
como el atribuible a las tropas de Paises Bajos, no impidieron por negligencia o cobardia el geno-
cidio sucedido en Srevrenica, tal como lo calificé el Tribunal Internacional para la antigua Yugos-
lavia en su sentencia n° IT98-33-A de 19 de abril de 2004, http://www.icty.org/x/cases/krstic/
acjug/en/krs-aj040419e.pdf -.

Aquella Resolucion previé el despliegue de la fuerza armada de los Estados miembros de
Naciones Unidas que estuvieran dispuestos a desplazar tropas a fin de proteger y hacer llegar la
ayuda humanitaria a la poblacion civil. Dicha Resolucion, como la adoptada en el caso kurdo, se
basaba en los poderes del Consejo de Seguridad en caso de amenaza a la paz (Capitulo VII de la
Carta). Desde luego, creo que pocos discutieron que la guerra de Bosnia fue, como minima califi-
cacion, un conflicto armado interno internacionalizado que amenazaba la estabilidad de Centro-
europa por lo que se adecuaba plenamente a las condiciones previstas por el art. 2.7 de la Carta:
ser la situacion interna una amenaza a la paz mundial.

Otra puntualizacion que debe hacerse a la actuacion de Naciones Unidas en Bosnia es la
relativa a la peticion del gobierno de Bosnia de ayuda, lo que constituy6 un caracter muy dife-
rente a la actuacion en el caso iraqui (Kurdistan).
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y excepcional™. El Consejo de Seguridad autorizo al Secretario Gene-
ral y a los Estados miembros, en consulta con aquel, para que emplea-
sen “todos los medios necesarios a fin de restablecer cuanto antes
un ambiente seguro para las operaciones de socorro en Somalia””. El
llamamiento a los Estados para que empleasen los medios necesarios
estuvo estrictamente relacionado con la finalidad humanitaria: el des-
pliegue militar autorizado fue de proteccion de los convoyes de
ayuda y de garantia de su distribucion entre la poblacion civil y, en
modo alguno, autoriz6 a utilizar la fuerza contra las partes conten-
dientes, lo que con el tiempo fue un error. La Mision se saldé con un
éxito relativo y temporal™.

Los conflictos superpuestos en Sudan dieron origen a un elenco
de Resoluciones de muy diverso contenido (con presencia de diver-
sas formaciones de vigilancia y coercitivas)”. Para conocer el alcance
de la tragedia y de sus responsables, que afect6 mortalmente al
menos a 180.000 personas, se cre6 una Comision internacional que
establecio el alcance de los hechos™, lo que impulsé al Consejo de
Seguridad a ordenar la activacion de un proceso ante la Corte Penal

2 Como reconocia la Resolucion 775 de 28 de agosto de 1992 sobre Somalia: violaciones
generalizadas del derecho humanitario tales como los actos y amenazas de violencia contra el per-
sonal que participaba licitamente en las actividades de socorro humanitario, ataques deliberados
contra no combatientes y envios de socorros, asi como instalaciones de servicios médicos y de
socorro, el saqueo de suministros de socorro destinados a la poblacion, el ataque a aviones y
buques que llevaban suministros de socorro humanitario y el ataque a las fuerzas de vigilancia de
la misma ONU.

73 Esa misma expresion ("todos los medios necesarios") fue la utilizada en la Resolucion 678
(1990) que autoriz6 a los Estados miembros al uso de la fuerza para expulsar al invasor iraqui y
restablecer la soberania e integridad territorial de Kuwait.

™ Se consiguio hacer llegar parte de la ayuda humanitaria y con ello paliar o disminuir el
hambre de la poblacion, se salvaron vidas humanas, pero hubo también la impresion de que algin
Estado actu6 en paralelo a Naciones Unidas (el presto y solitario desembarco de Estados Uni-
dos...), algunos excesos por parte de algunos militares aislados y la falta de decision para desar-
mar a todas las fuerzas rebeldes. El desarme aislado y persecucion a una de ellas hizo que se
estimara que las tropas de EEUU y de Naciones Unidas tomaban partido y les llevo a organizar unas
rapidas negociaciones de paz con todas las fuerzas y abandonar la accién militar.

Desde entonces Somalia no ha conseguido encauzarse; vid. JIMENEZ PIERNAS, C.:“Los Estados
fracasados y el Derecho internacional: el caso de Somalia”, Revista Espairiola de Derecho Inter-
nacional, 2010, vol. LXII, pp. 17-59.

7> Resoluciones de interés sobre Sudan (y Darfur): 1556 (2004); 1564 (2004); 1574 (2004);
1590 (2005); 1591 (2005); 1663 (2006); 1665 (2006); 1679 (2006); 1945 (2010).

7 Creada por la Resolucion del Consejo de Seguridad 1564 (2004); su informe de 25 de
enero de 2005: Report of the International Commission of Inquiry on Darfur to the United
Nations Secretary-General, www.un.org/news/db/sudan/com_ing_darfurpdf .
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Internacional” que culminé mas tarde con la orden de arresto de su
jefe de Estado emitida por dicha Corte Penal.

En todos esos casos citados el Consejo alude a la amenaza a la paz,
pero nunca justifica o razona porqué estima que esas situaciones inter-
nas de “tragedia humana” son una amenaza para la paz “internacional”.
El caso mas claro fue el de Bosnia,asi como los de Ruanda (donde llego
tarde) y Sudan. La represion masiva sobre la poblacion, en fin, la viola-
cion de los derechos humanos ha sido para el Consejo de Seguridad en
si misma un asunto de interés internacional que legitimo, en ese y en
otros casos posteriores, su autorizacion de la intervencion armada con
fines humanitarios, incidieran poco o mucho en la paz mundial, llevando
a cabo de forma implicita una ampliacion de competencias que se dedu-
cia de su laxa interpretacion del art. 2.7 de la Carta. Es cierto que el
Consejo de Seguridad goza de ciertos margenes de discrecionalidad
para enjuiciar de qué forma una situacion puede amenazar a la paz lle-
gando a considerarse competente para actuar en cualquier “crisis huma-
nitaria””®.

Un caso de claro fracaso de Naciones Unidas, entre decenas de
logros, en la prevencion y proteccion de la poblacion civil fue Ruanda.

Aunque en octubre de 1993 habia establecido una Mision de Asis-
tencia en Ruanda (MINUAR/UNAMIR) de interposicion entre las par-
tes”, sin embargo, los crimenes contra la humanidad se sucedieron en
breves semanas en la primavera de 1994. De forma temerosa la Reso-
lucién 925 de 8 de junio de 1994 apenas se atrevia a decir —cuando ya
se sabia de los cientos de miles de asesinados y del millon y medio de
refugiados— que “UNAMIR puede verse obligada a tomar medidas en
legitima defensa contra personas o grupos que amenacen a los lugares
y las poblaciones protegidos, al personal de las Naciones Unidas y

77 Resolucion del Consejo de Seguridad 1593 (2005) de 31 de marzo solicitando a la Fisca-
lia de la Corte Penal Internacional la activacion de la causa en relacion con los responsables de
los hechos acaecidos en Sudan (Estado no Parte del Estatuto de la Corte Penal).

™ En este sentido, LAGRANGE, E.: Les opérations de maintien de la paix et le Chapitre VII
de la Charte des Nations Unies,Paris, Montchrestien, 1999, pp.41-43.Vid. THOME, N.: Les pouvoirs
du Conseil de Sécurité au regard de la pratique récente du Chapitre VII de la Charte des Nations
Unies,Presses universitaires de Aix-Marseille, 2005; KERBRAT,Y.: La référence au chapitre VII de la
Charte des Nations Unies dans les résolutions a caractere bumanitaire du Conseil de Sécurité,
LGDJ- Panthéon-Assas Paris II, Paris, 1995.

7 Mediante las Resoluciones, entre otras,872 (1993) y 912 (1994);1a MINUAR traté de obte-
ner el cese el fuego, facilitar las labores de asistencia humanitaria y proteger a los civiles que se
acercaran a la Mision.
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demas personal que desempeiie tareas humanitarias, o a los medios de
entrega y distribucion del socorro humanitario”. La Resolucion 929
(1994) de 22 de junio que autorizoé a los Estados miembros a emplear
todos los medios necesarios para alcanzar objetivos humanitarios fue
inatil®. La ausencia de autorizacion de intervencion armada no solo
causo cientos y cientos de miles de personas asesinadas sino que ha
provocado desde entonces la desestabilizacion de toda la region de los
Grandes Lagos. Seguramente es el caso mas claro en el que la violencia
interna ha sido la causa de guerras en toda la zona circunvecina.

Sin entrar en el detalle de todas las misiones e intervenciones por
razon de la violacion masiva de los derechos humanos®,la operacion en
Libia merece algunos comentarios. La Resolucion 1973 (2011) del Con-
sejo de Seguridad por la que autoriz6 el uso de la fuerza en Libia no
fue, pues, una novedad; al contrario, su estructura y alcance recordaba
la historica primera Resolucion 688 de 1991 de proteccion a la pobla-
cion kurda. Los ejes fundamentales del razonamiento eran similares a
otras importantisimas resoluciones en las que Naciones Unidas decidio
intervenir en los asuntos internos de un Estado al amparo de la excep-
cion prevista en el art. 2.7 de la Carta®. Habia una peticion de los rebel-
des en Bengasi para establecer una zona de exclusion aérea y también
de la Liga Arabe. Precisamente, el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas fundé la autorizacion del limitado uso de fuerza en la violacion
de su anterior Resolucion 1970 (2011) de febrero en la que se orde-
naba el fin de la violencia y la adopcion de “medidas para satisfacer las
demandas legitimas de la poblacion”®.

% El Informe Brahimi del Grupo de Alto Nivel, presentado a la Asamblea General y al Con-
sejo de Seguridad, examino el conjunto de operaciones con conclusiones criticas, en especial la
relativa a Ruanda (Examen amplio de toda la cuestion de las operaciones de mantenimiento de la
paz en todos sus aspectos, 21 de agosto de 2000,A/55/305-S/2000/809, parr. 50).

8 Buena parte de otras muchas acciones armadas autorizadas por el Consejo de Seguridad
estan vinculadas a acciones a favor de la creacion y fortalecimiento de instituciones democraticas
(seran examinadas infra,IV.3 y 4).

8 Resolucion 1970 (2011) de 26 de febrero; el Consejo condenaba por unanimidad las vio-
laciones a los derechos humanos del régimen libio y al propio Derecho internacional en la repre-
sion de los disturbios o en los ataques con medios militares a la poblacion civil; asi, habia aprobado
todo un abanico de medidas coercitivas selectivas que no implicaban el uso de fuerza.

8 Sobre esas resoluciones, MANGAS MARTIN,A.:“La autorizacion del uso de la fuerza en Libia”,
ARI del Real Instituto Elcano, Madrid,ARI 57/2011, de 21de marzo de 2011; Picong, P.:“Conside-
razioni sulla natura della risoluzione del Consiglio di sicurezza a favore di un intervento ‘umani-
tario’ in Libia”, Diritti umani e diritto internazionale,2011, pp.213-231.
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Sintetizando, las claves de las operaciones en situaciones o con-
flictos internos desde la caida del muro de Berlin son justamente las
inversas al periodo anterior a 1989:

— la actitud del Consejo de Seguridad para el envio de tropas sin
consentimiento del Estado receptor o de las facciones rebeldes
—aunque controlen el territorio (Somalia)— cuando una situa-
cion interna de violacion grave y sistematica de derechos
humanos se produce. El Consejo ha adoptado en algunas de
esas situaciones diversas medidas, entre ellas, ordenar o auto-
rizar el uso de la fuerza contra ese Estado o los grupos arma-
dos y sin su consentimiento®;

— el criterio sustantivo o linea roja que esta dispuesto a cruzar se
hace depender de la conducta de los contendientes: cuando el
objetivo de sus ataques son la poblacion civil y sus cuidadores
(ONG vy agencias humanitarias internacionales, fuerzas de
observacion y vigilancia de Naciones Unidas). Cuando la pobla-
cion civil es el rehén de alguno o todos los contendientes
mediante la represion con medios de guerra, violacion del dere-
cho humanitario, o sufrimientos inmensos de la poblacion
civil...);

— se constata una relajacion en la interpretacion del requisito de
la incidencia de la situacion interna en la paz y seguridad inter-
nacional. No precisa prueba especifica de los riesgos de con-
tagio en otros Estados o de confrontacion entre Estados;

% La intervencion militar de Francia y otros Estados (por ejemplo, Espafia) en Mali es legal
a la luz del Derecho internacional pues se funda en la peticion y consentimiento del Estado afec-
tado. El uso de la fuerza esta autorizado por la practica internacional cuando un Estado lo solicita;
el consentimiento neutraliza el ilicito y exonera de responsabilidad internacional de conformidad
con el art. 20 del citado Proyecto de articulos sobre responsabilidad internacional: “El consen-
timiento valido de un Estado a la comision por otro Estado de un hecho determinado excluye la
ilicitud de tal hecho en relacion con el primer Estado en la medida en que el hecho permanece
dentro de los limites de dicho consentimiento”.Ademas, los Estados de la zona apoyaban la inter-
vencion asi como las organizaciones regionales tales como la Union Africana.

La Resolucion del Consejo de Seguridad 2085 (2012) de 20 de diciembre no preveia ni
autorizaba despliegue de fuerzas sino apoyo al Estado en su lucha contra un grupo rebelde de
métodos y objetivos terroristas. Por tanto, este precedente legal no se puede situar en el marco de
las acciones coercitivas militares autorizadas por el Consejo de Seguridad. Una Declaracion a la
prensa de la presidencia del Consejo de Seguridad -consensuada por todos- solicitaba a los miem-
bros de Naciones Unidas suministrar asistencia al ejército maliano para combatir a la yibad rebelde
(SC/10878,AFR/2502, 11 de enero de 2013).
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— por el contrario, la violacion de derechos humanos constituye
per se una presuncion automatica, iuris et de iure, del riesgo
para la paz. No se molesta en probar el vinculo entre uno y
otro;

— incorpora el objetivo de restaurar el respeto de los derechos
humanos y el fortalecimiento institucional en las Operaciones
de mantenimiento de la paz®.

De esta practica del Consejo de Seguridad se ha deducido una
reinterpretacion de la Carta y una ampliacion de sus propias compe-
tencias. La afectacion o no a la paz y seguridad internacionales no se
puede entender stricto sensu.la practica del Consejo de Seguridad con-
siste en afirmar de forma mecanica, sin discusion ni contraste, que tales
situaciones ponen en peligro la paz y seguridad internacionales. Es un
caso claro de extension de las competencias gracias a una hermenéu-
tica laxa por parte del Consejo de Seguridad basada en sus poderes dis-
crecionales.

El paso fue importante y en conjunto positivo pues la violacion
grave de los derechos humanos en el interior de un Estado puede tener
las mismas consecuencias que invadir un Estado. El Consejo de Segu-
ridad autorizo el uso de la fuerza contra Irak por Estados miembros de
Naciones Unidas en ambos ilicitos internacionales (tanto cuando Irak
invadié6 Kuwait como cuando Irak persiguié y reprimio a su propia
poblacion). Pero no protegioé el mismo mandato de respetar los dere-
chos humanos. Se autorizoé a invadir a Irak por poner en grave riesgo la
vida de su poblacion kurda y para que la respetara en adelante; pero
cuando Naciones Unidas autorizo liberar Kuwait de la invasion iraqui
para restablecer su soberania e integridad territorial no condicion6 ni
aprovecho esta accion solidaria de la comunidad internacional para que
el Kuwait restaurado respetase los derechos humanos de toda su pobla-
cién (mujeres, inmigrantes, prohibir las torturas...) o instaure una demo-
cracia. Nadie es perfecto;la doble vara de medir.

% Para Concepcion EscoBar HERNANDEZ este cambio producido en los noventa del pasado
siglo fue “revolucionario”a pesar del caracter asistematico de los mandatos y del componente de
cada operacion (“Paz y derechos humanos: una nueva dimension de las Operaciones para el man-
tenimiento de la paz”,en Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz 1996, Servicio edi-
torial de la Universidad del Pais Vasco, Madrid, 1997, pp. 71-72).
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B) Un conflicto armado interno, ;suficiente motivo
para la intervencion armada del Consejo de Seguridad?

Con posterioridad a la II Guerra Mundial, las guerras entre Estados
han sido escasas frente a la proliferacion de los conflictos armados inter-
nos®. Es desconcertante que ese desplazamiento desde las agresiones y
guerras entre Estados hacia la violencia en el interior de un Estado se haya
producido al tiempo que se asento el principio de la prohibicion del uso
o amenaza de fuerza y se genero un sistema estable e institucionalizado
de seguridad colectiva (aunque con notables fracasos y limitados €xitos).
Posiblemente ninguna centuria en la historia de la Humanidad ha acu-
mulado tanta barbarie incivil de diversa indole como el siglo XX y los
anos siguientes: guerras civiles clasicas, conflictos de baja intensidad, vio-
lencia urbana organizada y permanente, etc.Junto a la cantidad, destacan
las proporciones que adquirieron, la importancia de las fuerzas comba-
tientes que han intervenido, la larga (varias decenas de anos) y en algu-
nos casos interminable duracion de algunos de ellos con sus secuelas de
Estados desestructurados en situacion de fracaso politico general o de
debilidad y los centenares de miles de victimas que han ocasionado®.

Es cierto que tras la caida del muro de Berlin, una decena larga de
conflictos se sofocaron al extinguirse la llama del enfrentamiento ideo-
logico bipolar®. Pero mas de una veintena se mantienen ain y se origi-

% Mas de setenta conflictos armados internos se sucedieron entre 1945-2000. Entre 1980 y
2000, se mantuvieron activos simultaneamente entre veinte y treinta y una cifra similar en torno
a la treintena de conflictos armados internos entre 2001 y 2011 (http://www.sipri.org/year-
book/2012/02).Para el Informe del Grupo de Alto Nivel de Personas Eminentes sobre la Agenda
de Desarrollo Post-2015 “hay veintiun paises que han padecido conflictos armados desde el afio
2000, y muchos otros donde la violencia criminal es algo comun” (“Una nueva alianza mun-
dial: erradicar la pobreza y transformar las economias a través del desarrollo sostenible”, 30
de mayo de 2013, bttp.//www.un.org/es/sg/pdf/blp_report_post2015_sg.pdf, p.5).

% Desde hace un siglo las victimas civiles han ido aumentando vertiginosamente en todas
las guerras. Durante la Conferencia Diplomatica de Derecho humanitario que redacté los Proto-
colos adicionales Iy II se dio este revelador dato: los muertos civiles en la I Guerra Mundial fue-
ron el 5 por cien;en la I Guerra Mundial ascendieron al 50 por cien;en la guerra de Corea llegaron
al 60 por cien y en la guerra de Vietnam, fueron el 70 por cien (CDDH/SR14, vol.V, p. 151).

En un Informe de Naciones Unidas se sefialaba que las victimas civiles eran el 90 por cien
desde 1990 con un total de 20 millones de personas muertas desde 1945 en conflictos civiles
(Reconstructing Public Administration after Conflict: Challenges, Practices and Lessons Lear-
ned. World Public Sector Report 2010, p.3 (ST/ESA/PAD/SER.E/135).

% A raiz de del acuerdo de 8 de diciembre de 1987 entre los EEUU y la antigua URSS (Pre-
sidentes Reagan y Gorbachov, respectivamente) para la eliminacion de las armas nucleares de
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naron otros nuevos, demostrindose que son los factores endogenos,
como la falta de estructuras estatales minimamente participativas o
democraticas y el subdesarrollo,los que alimentan los conflictos armados
internos.

Aunque algunos conflictos eran un enfrentamiento interpuesto
entre las dos grandes potencias hasta 1989, sin embargo,la mayoria han
estado relacionados con las circunstancias mismas de la descoloniza-
cion con su cortejo de nuevos Estados en contacto con las dificultades
de la construccion nacional y el subdesarrollo econémico y social;
desde luego, los factores politicos y economicos locales han sido deter-
minantes para el estallido de un conflicto armado interno.

Las guerras civiles o conflictos armados internos no estan prohi-
bidas por el Derecho internacional. Este ordenamiento prohibe el uso
de fuerza o su amenaza por Estados contra la soberania de otros Esta-
dos. En consecuencia, un conflicto armado interno, cualquiera que sea
su intensidad, no es a priori contrario al Derecho internacional. Tam-
poco afecta, en principio, a la consideracion de “Estado de derecho” del
Estado que sufre un conflicto armado interno o internacional; los con-
venios internacionales sobre derechos humanos facultan la suspension
de la aplicacion de sus obligaciones en las situaciones que afectan a la
seguridad del Estado, salvo los nucleos duros inderogables (inter alia,
art.4 del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 15 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos...).

La rebelion, la sedicion o el levantamiento popular son, obvia-
mente, ilegales respecto del Derecho interno. Un gobierno, no importa
si es democratico o no, que sufra un levantamiento armado tiene dere-
cho a sofocarlo por medio de la fuerza, de forma proporcionada, y a
aplicar la ley penal®. No se puede negar el derecho de autoconserva-
cion del Estado frente a ataques internos o externos. No hay derecho,
en principio, a la rebelion armada, aunque tampoco se pueda negar
desde un punto de vista ético o filosofico y juridico abstracto y como
ultima ratio,en determinadas situaciones, el derecho a levantarse frente
ala tirania defendido por los clasicos (Platon),los Magni Hispani (Fran-

alcance medio e intermedio de base terrestre, se inici6 el entendimiento entre ambos paises para
ir poniendo fin a conflictos como los de Angola, Mozambique, Afganistan (por la invasiéon sovié-
tica en 1980),Yemen, Etiopia, Nicaragua y Camboya.

% PINTO, R.: "Les regles du droit international concernant la guerre civile", Recueil des Cours
de l'Académie de Droit International,vol. 114,1965 1, p. 524.
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cisco de Vitoria, Francisco Suarez), por la Iglesia (Santo Tomas de
Aquino, Leon XIID), o en alguna constitucion (Declaracion de 1789
vigente en la Constitucion francesa de 1958) o recordado en el Pream-
bulo de la Declaraciéon Universal®.

El conflicto armado interno es, pues, un hecho que interesa en pri-
mer lugar al ordenamiento juridico interno (a los codigos penales). El
art. 3.1 del Protocolo adicional II a los Convenios de Ginebra de 1949
presupone la aplicacion de la legislacion nacional al conflicto interno;
se reconoce la soberania del Estado y la responsabilidad del gobierno
para “mantener o restablecer la ley y el orden en el Estado o defender
la unidad nacional y la integridad territorial del Estado por todos los
medios legitimos”. La ley nacional no se ve sustituida por el derecho
humanitario aplicable a los conflictos armados internos (art.3 comun a
los Convenios de Ginebra y, en su caso, si €l Estado es Parte, Protocolo
adicional II). Hay una aplicacion simultanea: se aplican las normas nacio-
nales siempre que sean compatibles con las obligaciones internaciona-
les. No queda excluida la normativa interna, pero siendo un asunto
interno, una vez desatado el conflicto armado interno, es también un
asunto internacional, esto es, regido por normas internacionales (con-
suetudinarias —el principio de humanidad® — y convencionales®).

Las normas internacionales aplicables expresan el reconocimiento
por todos los Estados de que la autoridad del Estado para restablecer la
ley y el orden tiene un limite en el respeto a las obligaciones y derechos
establecidos en el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra de 1949
por su caracter de Derecho internacional general”®. Ese derecho de auto-

» “Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por un régimen de
Derecho,a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelion contra la
tirania y la opresion”.

o' CIJ/IC], Corfu Channel case,Judgment, 9 de abril de 1949, Reports, 1949, p. 22; Military
and Paramilitary...(Nicaragua v. United States of America), cit., Reports, 1986, p. 114 (ap.220).

2 Ni el art. 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 ni el Pro-
tocolo II adicional a dichos convenios de 10 de junio de 1977 sustraen de la competencia nacio-
nal a ninguna persona que pudiera haber violado el Derecho interno. Pero el art. 3 y, en su caso,
el Protocolo II son una garantia de trato minimo para todos los contendientes y, por tanto, un
limite a la legislacion estatal y a las acciones de los rebeldes.

El texto completo de los Convenios de Ginebra y sus tres protocolos adicionales, incluido
el resumen de las normas consuetudinarias aplicables, se puede ver en el sitio web del Comité
Internacional de la Cruz Roja (bttp.//www.icrc.org/spa/war-and-law/treaties-customary-law/
index.jsp).

% En la sentencia citada sobre el Canal de Corfu de 1949 la Corte Internacional de Justicia
se referia a las “consideraciones elementales de humanidad” (C.L]J., Recueil, 1949, p. 22); y la de
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conservacion o legitima defensa del Estado tiene un limite en el Derecho
internacional. Los Estados no son libres de tratar a sus ciudadanos de
cualquier manera ni tan siquiera en periodo de conflicto armado interno
ni pueden disponer de medios ilimitados para sofocar la rebelion.

Mientras las partes contendientes se atengan a las normas de la
guerra (atacar objetivos militares, utilizar armas permitidas...), el Con-
sejo de Seguridad y la comunidad internacional lo que pueden hacer —
Y no €s poco— es presionar para lograr el cese de las hostilidades y la
salida politica al conflicto. No se duda de que un conflicto armado inte-
resa siempre a todos, en especial, a Naciones Unidas para ponerle fin,
ya sea para lograr de las partes el alto el fuego, ya para mediar o pre-
sionar para que negocien una solucion politica al mismo.

Ahora bien, no se debe intervenir por la Organizacion a favor de
una de las partes®. Las organizaciones internacionales, incluida Nacio-
nes Unidas, deben respetar el principio de no injerencia en los asuntos
internos de los Estados y no ponerse a priori a favor de cualquiera de
los bandos en un contexto de conflicto armado interno. Cierto. Sin
duda, es un equilibrio dificil de lograr en muchas situaciones.

Importa subrayar que 7o es el conflicto armado en cuanto tal 1o
que apela a los poderes coercitivos del Consejo de Seguridad para inter-
venir por la fuerza en una guerra civil. No. Si el Estado afectado y las par-
tes contendientes respetan en lo esencial los principios y normas
internacionales humanitarias (si eso sucediera alguna vez), entonces
como tal conflicto no apela ni justificaria la actuacion del Consejo.Toda
guerra civil causa victimas civiles y militares; pero lo que mueve a la
intervencion del Consejo no es que haya un conflicto armado con muer-
tos (miles y miles de muertos civiles como “dano colateral” o negligente),
no, sino hacer intencionadamente de los civiles el centro de los enfren-
tamientos. Esa es la condicion que justificaria la intervencion del Consejo
de Seguridad en un conflicto armado o en situaciones internas.

1986 en el asunto Nicaragua c. Estados Unidos sefala que el art. 3 comun a los Convenios de
Ginebra representa “principios generales basicos de Derecho humanitario respecto de los que las
Convenciones de Ginebra constituyen en ciertos aspectos el desarrollo y en otros la expresion”
(C.LJ., Recueil, 1986, p. 113).Y en la también citada Opinion consultiva de 1996 sobre la licitud
de la amenaza o el empleo de las armas nucleares la Corte ha dicho que “estas reglas funda-
mentales se imponen a todos los Estados, hayan o no ratificado los instrumentos convencionales
que las expresan, puesto que constituyen principios inviolables del Derecho internacional con-
suetudinario” (C.L]., Recueil, 1996, p. 28).

1 Asi para M. BENNOUNA refiriéndose a Naciones Unidas “cette organisation ne peut interve-
nir par la force dans un conflit interne pour soutenir le gouvernement en place” (op. cit., p. 122).
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Por ello, cuando de forma grave y sistematica se infringen aquellas
obligaciones de trato humano por las partes contendientes y su objetivo
militar es la poblacion civil o se utilizan medios (armas prohibidas como
las quimicas) y métodos de combate prohibidos (el uso que se hace de
las armas y las conductas pérfidas), entonces es cuando el Consejo de
Seguridad puede y debe intervenir incluso con medios coercitivos. No
hay automatismos logicamente y el Consejo de Seguridad debe formar
su voluntad conforme a la Carta valorando todas las circunstancias y
consecuencias del caso concreto de guerra civil.

Asi, la realidad nos puso ante diferencias evidentes entre el
pasado caso libio y el sirio”.Ademas, hay un conjunto de hechos* geo-
politicos relevantes (contexto y consecuencias) que separan ambos
casos y en los que la opinion publica y los medios de comunicacion
no reparan cuando han presionado a favor de una intervencion
armada contra Siria.

Por ello, clamar por una intervencion al margen de Naciones Uni-
das en un conflicto armado interno o descalificarla por el diferente
trato, por ejemplo, en €l caso libio y en el sirio no es razonable. No son
tan iguales y a los desiguales hay que tratarlos de forma desigual. El sis-

 En el primero, hubo la suficiente mayoria en el Consejo de Seguridad (incluidas la coin-
cidente abstencion de todas las potencias emergentes —Brasil, Rusia, India y China,ademas de Ale-
mania—) para la condena y las sucesivas resoluciones en las que dosificaron proporcionadamente
las sanciones hasta llegar a la autorizacion de un uso limitado de la fuerza. En el caso libio, los
rebeldes se hicieron con el dominio de parte del territorio, incluidas ciudades importantes antes
de decidir Naciones Unidas el uso institucional colectivo de la fuerza y el apoyo de las dos prin-
cipales organizaciones regionales (Liga Arabe y Union Africana). En el caso sirio no se han dado
ni la base juridica legal de la autorizacion del Consejo de Seguridad ni el apoyo territorial. Son dos
obvias y fundamentales diferencias.

% Se observa que la intervencién armada interesa denodadamente a Israel, Turquia, Arabia
Saudi y, en menor medida, a EEUU, aunque en ese peloton dieron la cara Francia y Reino Unido.
Siria e Israel siguen entre si formalmente en guerra;Israel tiene ocupado de forma ilegal parte del
territorio sirio (los Altos del Golan) y le interesa debilitar a su enemigo con gran influencia en la
zona —Libano— y a todas las posibles potencias regionales enemigas y competidoras (Turquia e
Iran).Y es previsible que Irin no permaneciera impasible sabiendo que Israel no oculta su inten-
ci6én de atacarle.

Turquia esta fuertemente interesada en la intervencion pues una Siria derrotada le conso-
lidaria como potencia regional, se vengaria por varios incidentes militares en zonas fronterizas,
amén de ver retornar las decenas de miles de refugiados sirios que han llegado a su frontera. Tam-
bién Arabia Saudi y otras petromonarquias de la zona del Golfo estarian muy interesadas en debi-
litar a Siria. Frente al débil ejército libio, el de Siria es muy fuerte en nimero y calidad. La Liga
Arabe estia mis a favor de una solucién politica,a diferencia de su posicién clara a favor de la inter-
vencion en Libia.
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tema de votacion en el seno del Consejo de Seguridad permite en el
contexto de cada caso sopesar todas las circunstancias y evitar que
Naciones Unidas se ponga al servicio de los intereses de algin Estado
y se pueda desatar una devastadora e incontrolable guerra causando un
mal mayor que el que se queria evitar”. Son los hechos relevantes de
cada contexto y sus consecuencias los que deben ser sopesados por el

Consejo de Seguridad de Naciones Unidas®.

C) El consentimiento del Estado a la asistencia
humanitaria: desajustes normativos en el proceso
de formacion de la obligacion de proteger

En este ambito también se observa cierta tension entre normas en
vigor y las nuevas tendencias normativas de la responsabilidad de pro-
teger.

El Derecho internacional humanitario aplicable a conflictos inter-
nos reconoce un derecho a ofrecer asistencia humanitaria imparcial a
los organismos humanitarios, tales como el Comité Internacional de la
Cruz Roja,y en la practica también por parte de los Estados, por lo que
las acciones de socorro de indole humanitaria e imparcial no podrian
calificarse como un atentado a la soberania del Estado”. Desde luego,

7 Cualquier intervencion en Siria seria larga y muy arriesgada:la chispa de la conflagracion
regional global estaria servida. Por otro lado, la desestructurada oposicion siria con varios cente-
nares de organizaciones es un vivero de grupos inconexos en el que anidan a sus anchas los terro-
ristas de Al Qaida y los radicales salafistas saudies. La intervencion en Siria solo facilitaria un nuevo
Estado desestructurado en manos de los terroristas islamistas.

% La dificultad de una accién armada coercitiva en Siria no ha impedido otras actuaciones
del Consejo de Seguridad como la condena a las autoridades sirias, entre otras causas, por la utili-
zacion masiva de medios de guerra contra la poblacion y el conjunto de violaciones cometidas, o
el envio de misiones de observadores o procurar el dialogo politico entre las partes enfrentadas
en la guerra civil en el Consejo de Seguridad o el Entendimiento Preliminar de 19 de abril de 2012
(8/2012/250; véanse las resoluciones del Consejo de Seguridad 2042 (2012), de 14 de abril de
2012,y 2043 (2012),de 21 de abril de 2012.

Por su parte, la Asamblea General condeno las violaciones graves de los derechos humanos
y del derecho humanitario en Siria y exigio ponerles fin y acatar las resoluciones $-16/1y $-17/1 del
Consejo de Derechos Humanos (A/Res/ 66/176 de 19 de diciembre de 2011 y A/Res/67/262 de 15
de mayo de 2013). En el orden europeo, se adoptaron diversas sanciones selectivas sobre los diri-
gentes sirios (embargo de sus bienes y cuentas bancarias en la UE, prohibiciones de viajar...).

* En la sentencia citada relativa al Asunto de las actividades militares y paramilitares en
Nicaragua y en contra de ésta (1986),1a Corte Internacional de Justicia admitié que el envio de
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el Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 permite
el ofrecimiento de servicios para tareas asistenciales complementarias
por parte de las sociedades de socorro establecidas en el territorio, pero
no reconoce la obligacion del Estado de aceptar dicho ofrecimiento y
menos aan los ofrecimientos asistenciales de organizaciones extranje-
ras (art. 18.1). Las restricciones a la soberania no se presumen. En el
debate durante la Conferencia Diplomatica de 1973-1977, las delega-
ciones —fundamentalmente de paises en desarrollo— negaron, ade-
mas, el derecho de ofrecimiento a las sociedades extranjeras.

Ahora bien, cuando se trata de situaciones extremas que afecten a
la supervivencia de la poblacion civil por falta de viveres y productos
sanitarios, el apartado segundo del art. 18' regula claramente el régi-

asistencia humanitaria, si se limitaba a los fines de imparcialidad y neutralidad propios de la prac-
tica de la Cruz Roja, no tendria caracter de intervencion condenable en los asuntos internos:“Un
élément essentiel de I'aide humanitaire est qu'elle doit étre assurée “sans discrimination” aucune.
Selon la Cour, pour ne pas avoir le caractere d'une intervention condamnable dans les affaires
intérieures d'un autre Etat, non seulement “I’assistance humanitaire “ doit se limiter aux fins con-
sacrées par la pratique de la Croix-Rouge, a savoir, “prévenir et alléger les souffrances des hom-
mes” et “protéger la vie et la santé [et] faire respecter la personne humaine”: elle doit aussi, et
surtout, étre prodiguée sans discrimination a toute personne dans le besoin au Nicaragua, et pas
seulement aux contras et a leurs proches”. (Recueil, 1986, parr. 243).

1 Art. 18.2 del Protocolo 1I aplicable a conflictos armados sin caracter internacional:
“Cuando la poblacion civil esté padeciendo privaciones extremadas por la falta de abastecimien-
tos indispensables para su supervivencia, tales como viveres y suministros sanitarios, se empren-
deran, con el consentimiento de la Alta Parte contratante interesada, acciones de socorro a favor
de la poblacion civil, de caracter exclusivamente humanitario e imparcial y realizadas sin distin-
cion alguna de caracter desfavorable”.

Tiene interés en este debate entre el respeto a la soberania y el derecho de las victimas a ser
auxiliadas el hecho de que, al margen de esas situaciones de conflictos armados internos,la Asam-
blea General de Naciones Unidas, en su Resolucion 43/131 (de 8 de diciembre de 1988) sobre asis-
tencia humanitaria a las victimas de catastrofes naturales y situaciones de urgencia, no acepto el
derecho de las victimas “a la asistencia” (como pretendia Francia, impulsora de la propuesta) ni se
acepto6 que primaran los principios de humanidad, neutralidad e imparcialidad sobre el de la sobe-
rania, pero al menos se acepto el principio de subsidiariedad de acceso a las victimas.

Con la misma perspectiva, subsidiariedad de la comunidad internacional, se aprobé la
Resolucion 45/100 (de 14 de diciembre de 1990) que permite, de forma concertada, entre el
gobierno afectado y los gobiernos extranjeros y ONG oferentes de ayuda (a las que equipara con
los organismos previstos por los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos adicionales) esta-
blecer corredores humanitarios de urgencia para la distribucion de ayuda médica y alimentaria.
También la Resolucion 46/182 (19 de diciembre de 1991) sobre el “Fortalecimiento de la coordi-
nacion de la asistencia humanitaria de emergencia del sistema de las Naciones Unidas” enumera
los principios y procedimientos aplicables tanto en la prevencion como en la preparacion y asis-
tencia misma reconociendo la responsabilidad primordial del Estado afectado y la necesidad de
la concertacion internacional.
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men de la ayuda humanitaria: si el Estado territorial no puede suminis-
trar la ayuda alimentaria y médica tendra que aceptar acciones de soco-
rro pero no exime a los Estados u organizaciones que ofrezcan la
asistencia de la obligacion de obtener el consentimiento del Estado asis-
tido.

Se establece un dificil equilibrio entre la obligacion de proteger
del Estado, su incapacidad material y el respeto a su soberania: en tales
situaciones, el Estado afectado no podra arbitrariamente rechazar la
ayuda humanitaria ni bloquearla indefinidamente pero aun asi se pre-
cisa de su consentimiento. Obsérvese que este precepto ya no se refiere
a organizaciones situadas o admitidas dentro del territorio; deja la
puerta abierta a socorros externos, tanto de Estados terceros como de
ONG extranjeras.

El rechazo requiere una justificacion objetiva pues no se permite
hacer padecer hambre a la poblacion como método de combate (art.
14 del Protocolo), se debe garantizar el derecho a la vida (art. 3 de la
Declaracion Universal) y se debe tener en cuenta el principio de huma-
nidad o consideraciones elementales de humanidad (principio general
de Derecho internacional confirmado en varias ocasiones por la Corte
Internacional de Justicia, como ya he sefialado'™").

Lo que es claro es que el Estado cuya poblacion necesita asisten-
cia no puede rechazar la ayuda pero es igualmente claro que se requiere
su consentimiento y concertarse con los terceros Estados o las ONG
sobre el transito de los suministros y su control. Si tales suministros se
hacen llegar a la poblacion civil en territorio controlado por los rebel-
des formalmente también se requiere su consentimiento, tal como se
deduce del precepto, aunque tal exigencia no es realista en conflictos
con dominio territorial por los rebeldes y que no precise pasar por
territorio controlado por el gobierno.

El problema dramatico se origina en las situaciones en las que un
Estado (por ejemplo, Irak) o facciones rebeldes (como sucedio en Soma-
lia) niegan la proteccion a la poblacion al tiempo que impiden la llegada
de los suministros o impiden su distribucion.

El art. 3.2 del Protocolo adicional II a los Convenios de Ginebra de
1949 deja a salvo que ninguna disposicion del Protocolo podria invo-
carse por los Estados Parte

' En notas 91 y 93.
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“como justificacion para intervenir, directa o indirectamente, sea
cual fuere la razon, en el conflicto armado o en los asuntos internos
o externos de la Alta Parte contratante en cuyo territorio tenga lugar
ese conflicto”.

En esas situaciones es aplicable la garantia del art. 3.2 del Proto-
colo; aunque no haya acuerdo para aceptar los suministros de emer-
gencia, ningun Estado o grupos de Estados estan facultados por si
mismos para prestar por medios coercitivos militares tal asistencia pues
ello supondria la intervencion prohibida en asuntos internos.

Bajo la coartada de la ayuda humanitaria en ocasiones se han llevado
a cabo intervenciones en asuntos internos decantandose por una de las
partes contendientes en el conflicto armado.Ya me he referido a la 16gica
juridica que tienen los art. 3.2 y 18 del Protocolo II (asi como las Reso-
luciones citadas 43/131 y 45 /100 para tiempos de paz) al prever el dere-
cho del Estado territorial a autorizar las acciones de asistencia a la
poblacion civil y su equilibrio con la obligacion de aceptar la asistencia
humanitaria. Un caso bien claro de asistencia humanitaria ilegal, consta-
tado judicialmente, fue la “ayuda humanitaria” de EEUU a la contra nica-
ragiense.

El Derecho internacional en vigor no autoriza el uso de la fuerza
a ningun Estado para obligar a otros por la fuerza a recibir y proceder
por su cuenta a distribuir la ayuda. La Corte Internacional de Justicia
afirmé6 que “el empleo de la fuerza no podria ser el método apropiado
para verificar o garantizar el respeto de esos derechos [humanos]”'*.

Los Estados no pueden ayudar a la fuerza o con la fuerza armada.
Y naturalmente lo que se prohibe por el Derecho internacional a un
Estado (accion unilateral) es igualmente ilicito hecho en grupo (accion
multilateral). Conforme al Derecho internacional vigente, los Estados
terceros que quieran ayudar y se les rechaza su ofrecimiento podran
tomar medidas no militares (medidas de retorsion y contramedidas de

'2En la Sentencia citada sobre las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y
en contra de ésta (Nicaragua c. Estados Unidos de América) la Corte fue bien clara y contun-
dente:“In any event, while the United States might form its own appraisal of the situation as to res-
pect for human rights in Nicaragua, the use of force could not be the appropriate method to
monitor or ensure such respect.With regard to the steps actually taken, the protection of human
rights, a strictly humanitarian objective, cannot be compatible with the mining of ports, the des-
truction of oil installations, or again with the training, arming and equipping of the contras.The
Court concludes that the argument derived from the preservation of human rights in Nicaragua
cannot afford a legal justification for the conduct of the United States...”, Reports, parr. 268.
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caracter politico —reconocimiento de los rebeldes—, bloqueos e inte-
rrupcion de comunicaciones, medidas selectivas o inteligentes como
prohibicion de viajes, bloqueo de cuentas de dirigentes o del Estado...).
Los Estados terceros pueden actuar, conjunta o separadamente, en coo-
peracion con Naciones Unidas (art. 56 de la Carta).Y obviamente llevar
la situacion al Consejo de Seguridad.

Solo el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas esta habilitado
para apreciar la situacion de penalidades extremas de la poblacion
como amenaza para la paz y seguridad internacionales, la falta de asis-
tencia del Estado afectado y la consiguiente violacion del Derecho
humanitario. Ante la ausencia de responsabilidad primaria de protec-
cion del Estado, podria emerger la excepcion prevista por el art. 2.7
que faculta las intervenciones coercitivas del Consejo de Seguridad o su
autorizacion a favor de fuerzas multinacionales: Naciones Unidas asume
en estos casos la responsabilidad subsidiaria de proteger y salvaria los
reproches de ilegalidad invocables basados en el Protocolo Il y en el
principio de igualdad soberana'®.

Permite superar la contradiccion normativa entre el necesario con-
sentimiento del Estado para aceptar asistencia humanitaria, incluso en
situaciones extremas,y la responsabilidad de la Organizacion al tiempo
que mantiene los principios basicos de respeto a la igualdad soberana
y de no injerencia en los asuntos internos, basicos para las relaciones
pacificas entre los Estados.

Sin embargo, la negativa a recibir socorros del exterior en casos de
necesidad extrema no ha sido, como se ha expuesto en los epigrafes
anteriores, la Gnica razoén de las acciones coercitivas del Consejo de
Seguridad en situaciones internas (con conflicto armado interno o sin
€l 0 en un estadio inicial del mismo).

1% De forma bien clara los Jefes de Estado acordaron en la Cumbre de 2005 de Naciones Uni-
das lo siguiente:“La comunidad internacional, por medio de las Naciones Unidas, tiene también la
responsabilidad de utilizar los medios diplomaticos, humanitarios y otros medios pacificos apro-
piados, de conformidad con los Capitulos VI y VIII de la Carta, para ayudar a proteger a las pobla-
ciones del genocidio, los crimenes de guerra, la depuracion étnica y los crimenes de lesa
humanidad. En este contexto, estamos dispuestos a adoptar medidas colectivas, de manera opor-
tuna y decisiva, por medio del Consejo de Seguridad, de conformidad con la Carta, incluido su
Capitulo VII, en cada caso concreto y en colaboracion con las organizaciones regionales perti-
nentes cuando proceda, si los medios pacificos resultan inadecuados y es evidente que las auto-
ridades nacionales no protegen a su poblacion del genocidio, los crimenes de guerra,la depuracion
étnica y los crimenes de lesa humanidad” (Documento citado, ap. 139; bttp.//www.un.org/spa-
nish/summit2005/).
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D) Fortalezas y debilidades de la doctrina sobre
la responsabilidad de proteger

La encauzada y subsidiaria responsabilidad de proteger de la comu-
nidad internacional responde a una nueva doctrina filosofica, politica y
juridica que pone en cuestion una concepcion sacralizada de la sobe-
rania nacional. Desde hace ya bastantes décadas, a 1o largo del siglo XX
se ha venido consumando un proceso de erosion de la soberania. Frente
a la interdependencia politica, militar, economica, social y cultural a la
que ese siglo,y muy especialmente desde 1945, nos ha habituado, prin-
cipios como el de no intervencion en los asuntos internos o no inje-
rencia pueden resultar meros conceptos aprioristicos alejados de una
realidad solidaria y cooperativa cuando la comunidad internacional
organizada se enfrenta a situaciones dramaticas para la poblacion civil.

Ya no se sostiene que la soberania sea un valor absoluto al que
deba sacrificarse la dignidad y la vida humana y pueda paralizar el jui-
cio y la accion internacional institucionalizada. La soberania es un valor
relativo, que se justifica y merece respeto cuando sirve a valores supe-
riores a la soberania misma: el respeto y la proteccion de la vida y la dig-
nidad humanas, asi como el bienestar de la poblacion. La soberania, la
integridad territorial y la independencia de los Estados son principios
que decaen ante la comunidad internacional organizada cuando los
poderes publicos en un Estado son incapaces de impedir las violacio-
nes masivas de los derechos humanos o son los mismos poderes publi-
cos los que llevan a cabo esas transgresiones llegando a situaciones
intolerables'.

Es asi mismo extraordinariamente relevante que un denominador
comun de todas las actuaciones llevadas a cabo por Naciones Unidas
mediante acciones coercitivas militares con el consentimiento o no del
Estado afectado, ya sea en el Congo, Chipre, Nicaragua, El Salvador, Cam-
boya,Irak (Kurdistan),Angola, Bosnia, Somalia, Libia, etc. haya sido hacer
respetar los derechos humanos, el derecho a la vida misma como con-
dicion previa a la pacificacion de sociedades enfrentadas sangrienta-
mente. El respeto a la vida y dignidad humanas son el caldo de cultivo
imprescindible en el que germina la pazy la seguridad internacionales.

‘Sobre el desplazamiento de la soberania de la nueva doctrina sobre la responsabilidad de
proteger, PETERS,A.:“Humanity as the A and Q of Sovereignty”, European Journal of International
Law, vol.20,2009-3, 513-544, en especial el apartado 3 sobre los deberes de la soberania.
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La accion de Naciones Unidas en aquellos conflictos armados
internos que provocan innumerables violaciones de los derechos huma-
nos de la poblacion civil y de las restantes victimas del conflicto (los
propios combatientes cuando son hechos prisioneros, los heridos) es
tributaria de una vieja idea que anima al Derecho internacional huma-
nitario aplicable en tiempos de conflicto armado: los principios de
humanidad confirmados por la jurisprudencia internacional.

Ademas, el art. 1, comun a los cuatro Convenios de Ginebra de
1949, se aplica tanto a conflictos armados internos como internacio-
nales y exige a los Estados respetar y hacer respetar —obviamente por
medios legales— dichos convenios en toda circunstancia, incluido el
también art. 3 comun aplicable a todos los conflictos armados inter-
nos. Esta segunda obligacion de vigilancia y accion sobre la aplicacion
por otros Estados se viene impulsando a través del Comité Internacio-
nal de Cruz Roja y sus llamamientos a los Estados para que se interesen
por las transgresiones cometidas en Estados afectados por conflictos
armados internos o graves crisis humanas internas. Esto es asi porque
las normas humanitarias son obligaciones incondicionales asumidas
frente a todos los Estados, frente a la comunidad internacional en su
conjunto, si bien su sancion en casos de violacion grave corresponde al
Consejo de Seguridad en nombre de la comunidad internacional. Dicho
precepto no faculta a los Estados para intervenir de forma unilateral o
en grupo frente al transgresor; su intencionalidad, por coherencia con
el propio derecho humanitario, no se dirige a desencadenar mas
fuerza'®.

El Estado en el que tiene lugar el conflicto armado interno tiene
el deber de aceptar que otros Estados se interesen por la aplicacion de
las normas humanitarias minimas (el art. 3 comun a los cuatro conve-
nios). Pero, como he reiterado, no faculta a los Estados para adoptar
medidas armadas contra el Estado infractor del Derecho internacional
humanitario.

Ya se han expresado algunas dudas y criticas sobre algunas actua-
ciones concretas del Consejo de Seguridad. Pero en especial, si algo se
le debe reprochar a Naciones Unidas y a los propios Estados miembros
es la tardanza y, a veces, el exceso de prudencia para acudir preventi-

1 SaNDOzZ, Y.: “Derecho o deber de injerencia, derecho de asistencia, ¢de qué hablamos?”,
Revista Internacional de la Cruz Roja,n°111, mayo-junio, 1992, pp.235.
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vamente para evitar las atrocidades como las de Camboya, Ruanda v,
luego, en Sudan (y Darfur) en socorro de la poblacion civil.Y sin olvi-
dar que Naciones Unidas depende en ultimo término de sus Estados
miembros y de la voluntad de éstos de poner sus fuerzas armadas a dis-
posicion de los propositos de la Organizacion.

Precisamente, a las sociedades de bienestar de nuestros dias hay
que reprocharles no tanto el ejercicio de la responsabilidad de prote-
ger autorizado por Naciones Unidas, incluso en los casos dudosos,
cuanto el apoyo y complicidad con que numerosos Estados y pueblos
democraticos compartan intereses con dictaduras diversas y su pasivi-
dad en las organizaciones internacionales ante las matanzas y actos de
salvajismo en numerosos conflictos armados internos. La indiferencia,
que no la injerencia, parece ser la regla de conducta de los Estados y de
los pueblos ante las violaciones habituales de los derechos humanos.

Naturalmente, no se puede ocultar que el Consejo de Seguridad no
ha intervenido con la misma audacia en todas las ocasiones en las que se
han producido transgresiones masivas al Derecho internacional humani-
tario o de los derechos humanos.Ya sefialé como desde 1945 a 1989, 1a
escision ideologica y su secuela, la politica de bloques, impidio la accion
eficaz del Consejo de Seguridad, dado que su autoridad y eficacia se
asienta ingeniosamente en el consenso de las cinco grandes potencias a
fin de evitar que la Organizacion sea utilizada de forma parcial o en bene-
ficio o detrimento de ellas.Y después de la caida del muro de Berlin,aun-
que superada aquella escision ideologica, se siguen planteando complejos
problemas de geo-estrategia en algunos casos (asi el caso sirio).

Parte de las perplejidades originadas en la opinioén publica quizas
se deban a la utilizacion de las sanciones internacionales en los ultimos
anos mds alld de la finalidad para lo que se previeron en la Carta,
reservadas para las situaciones stricto sensu que pusieran en grave peli-
gro la paz y seguridad internacionales. No se duda de que situaciones
internas, como las violaciones masivas a los derechos humanos que a
su vez den lugar a éxodos masivos, pueden afectar a la paz y seguridad
internacionales y, justifican sanciones internacionales, incluida la auto-
rizacion del uso de fuerza armada por el Consejo de Seguridad, como
medio legal de reaccion colectiva frente a las violaciones graves del
ordenamiento internacional. Pero también algunas de las sanciones
han obedecido no tanto a violaciones graves del Derecho internacio-
nal que afectaban a bienes e intereses esenciales colectivos sino a inte-
reses de algunas grandes potencias. En estas ocasiones han transformado
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el Consejo de Seguridad en un guardian del orden publico internacional
y de valores relativos que se defienden en funcion de las circunstancias.

En las acciones coercitivas armadas autorizadas por el Consejo de
Seguridad hay un riesgo de que este tipo de iniciativas encubran la
defensa de intereses puramente nacionales de las grandes potencias.Y,
en consecuencia, cuando el Estado infractor esté tutelado por algun
miembro permanente del Consejo o interese su situacion geo-econo-
mica o no encaje con los intereses de las grandes potencias, se inhibira
el Consejo de Seguridad sin hacer aplicar los mismos conceptos de dig-
nidad y derechos humanos en cualquier parte del mundo.

Por otra parte, aun contando con el entendimiento actual de las
grandes potencias, es cierto que seria imposible materialmente que el
Consejo interviniese en todos los conflictos armados internos existen-
tes en la actualidad (una amplia veintena)'®.

El criterio que esta guiando su intervencion es el de la violencia
masiva sobre la poblacion civil, el pragmatismo de la situacion geopo-
litica del entorno y los intereses de las grandes potencias, en especial
de los cinco miembros permanentes del Consejo de Seguridad. En defi-
nitiva, es cierto que en las actuaciones del Consejo se puede constatar
la interferencia de intereses estratégicos de las grandes potencias, de
modo que la autorizacion de la intervencion armada por la Organiza-
cion tiene lugar cuando los propositos de las Naciones Unidas coinci-
den con los intereses de las grandes potencias o no inciden para nada
en su estrategia geopolitica'”.

“Como el Informe del Grupo de Alto Nivel puso de relieve “[E]l hecho de que la fuerza se
pueda usar legitimamente no siempre significa, por una cuestion de conciencia y sentido comun,
que bhaya que usarla. Definimos una serie de directrices (cinco criterios de legitimidad) que, a
nuestro juicio, el Consejo de Seguridad (y quienquiera que participe en las decisiones de esta
indole) siempre deberia tener en cuenta al considerar si ha de autorizar o emplear la fuerza mili-
tar”. Proponia los criterios de gravedad de la amenaza, propdsito correcto, ultimo recurso, pro-
porcionalidad de los medios y balance de las consecuencias (Un mundo mds seguro: la
responsabilidad...,A/59/565, p. 13; cursiva en el original).

'”En ese Informe del Grupo de Alto Nivel se ponia como ejemplo de arbitrariedad la eficaz
y rapida respuesta del Consejo de Seguridad ante los atentados del 11-S y la torpeza infinita ante
el logrado genocidio en Ruanda (“durante 100 dias, Ruanda sufrié todos los dias el equivalente de
tres atentados del 11 de septiembre de 20017, pag. 25),y durante la realizacion del Informe nue-
vamente observaron “con estupor el ritmo glacial con que nuestras instituciones han respondido
a las violaciones masivas de los derechos humanos registradas en Darfur (Sudan)”, afirmando, en
consecuencia, que “[L]a respuesta ineficaz y falta de equidad de las instituciones de seguridad
colectiva revela una verdad mucho mas profunda sobre cuiles son las amenazas que realmente
importan” (parr. 41-43).
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En 2011, frente al concepto de “la responsabilidad de proteger”,
Brasil lanzo la idea de “la responsabilidad mientras se protege”, o pro-
teccion responsable'® que ha tenido el apoyo de Rusia, India, China y
Sudafrica (los denominados BRICS) a fin de limitar este tipo de accio-
nes militares por motivos humanitarios. Los criterios que sostienen se
basan en la idea de pilares que sucesivamente se ponen en marcha:la
prevencion, la utilizacion de medios politicos y la autorizacion del uso
de la fuerza. Estan de acuerdo en que ningun Estado puede usar la
fuerza sin la autorizacion del Consejo de Seguridad y, excepcional-
mente, por la Asamblea General [Resolucion 377 (V)], que las autoriza-
ciones deben ser limitadas, respetar los Convenios de La Haya y de
Ginebra sobre el uso de la fuerza, no causar inestabilidad y no causar
mas dafnos que los que se quiere evitar.

El Consejo de Seguridad deberia tener una linea de conducta cohe-
rente y uniforme maxime porque la doctrina de la responsabilidad de
proteger asumida por la comunidad internacional y practicada por el
Consejo de Seguridad tiene ya un apreciable nimero de precedentes
como para objetivarla. Es evidente que el Consejo de Seguridad tiene
que ser selectivo; no puede intervenir en el centenar de Estados que vio-
lan en mayor o menor medida los derechos humanos, ni verse condi-
cionados o manipulados ni manipular los Estados miembros del
Consejo de Seguridad a las grandes empresas de comunicacion para
favorecer una intervencion armada.

Para evitar que este tipo de iniciativas armadas autorizadas por el
Consejo no encubran la defensa de intereses puramente nacionales de
los fuertes, el Consejo de Seguridad deberia actuar preventivamente y
presionar con las diversas sanciones no militares ante situaciones de
alto riesgo de generalizacion de las violaciones'”. Hay que evitar llegar
a los “bombardeos humanitarios”.

De la Declaracion de la Cumbre Mundial de 2005 y de los Informes
del Secretario General sobre la responsabilidad de proteger se deduce
que hay cierto acuerdo de la comunidad internacional sobre el nivel

% Carta e informe del representante permanente de Brasil al Secretario General de Nacio-
nes Unidas (A/66/551-S2011/701). El documento fue posteriormente aceptado por Rusia, India,
China y Sudafrica el 14 de abril de 2011 y de nuevo el 29 de marzo de 2012.

' Por ejemplo, como las sanciones econémicas contra Libia en 1992 (Resolucion 748 de
1992 del Consejo de Seguridad). Podian citarse otras muchas situaciones en las que ha utilizado
proporcionadamente sus poderes coercitivos no militares (Irak,Yugoslavia/Serbia, Iran, Corea del
Norte, Siria...).
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sustantivo de principios y derechos humanos cuya violacion seria la
linea roja que desencadenase la autorizacion del uso de fuerza armada,
de modo que constatada la gravedad y amplitud de la falta de respeto
a los derechos humanos de la poblacion civil, victima de una dictadura
o de una situacion de guerra civil, deberia hacerlos respetar por medio
de la fuerza armada como un ultimo recurso'". El genocidio, los crime-
nes de guerra, la depuracion étnica y los crimenes de lesa humanidad
serian los actos especificos prohibidos que darian lugar, en caso de
infraccion, a los mecanismos graduales de la proteccion responsable.
Asi mismo, el Consejo de Seguridad deberia tener en cuenta la posi-
cion de las organizaciones regionales del entorno para saber el grado de
apoyo o consenso a las medidas militares como un criterio que permite
una objetivacion mayor de la situacion.Y, ademas, aun cuando se den
condiciones objetivas y de consenso regional, el Consejo de Seguridad
deberia ponderar otros dos factores determinantes: 1/que no puede cau-
sar un mal mayor si hay riesgo de desencadenar una conflagracion mas
amplia y 2/ que debe poder estar en condiciones de controlar el post-
conflicto, tanto la reconstrucciéon material como el orden publico, la
seguridad y la gobernabilidad del Estado intervenido''. Logicamente,

"°Como decia en 2013 el Informe del Secretario General “La responsabilidad de proteger:
responsabilidad del Estado y prevencion”,“[T]odos los actos que constituyen los crimenes y vio-
laciones relacionados con la responsabilidad de proteger estin prohibidos en virtud del Derecho
internacional consuetudinario, que es vinculante para todos los Estados independientemente de
sus obligaciones en virtud de los tratados” (A/67/929- §/2013/399, parr. 14 y nota).

La idea de la fuerza armada como un ultimo recurso es la tendencia admitida en el Informe
del Secretario General desde 2012 (“La responsabilidad de proteger: respuesta oportuna y deci-
siva”, de 25 de julio de 2012,A/66/874-S/2012/578, parr.49 y ss.).

"Los precedentes de las intervenciones en Irak-2003 (ilegal) y Afganistan (legal) —aun-
que ninguna para proteger los derechos humanos sino para violarlos masivamente— llaman a la
prudencia y a ponderar los efectos y consecuencias del post-conflicto en la sociedad intervenida
y en el tablero regional. En todos los casos de intervencion para imponer por la fuerza el respeto
a los derechos humanos se ha fracasado: la violencia entre facciones o contra el nuevo régimen
es habitual en Irak y Afganistan y no existia antes de ser intervenidas; Somalia no ha logrado supe-
rar su situacion de Estado fallido y ademas hoy esti rota de facto su integridad territorial; en Libia
aun no se controla el orden publico, ni las armas entregadas a los rebeldes por los occidentales ni
la administracion misma del territorio; Kosovo sigue siendo un “protectorado” de la Union Euro-
pea. En la mayoria de los casos el terrorismo islamista se cuela facilmente al socaire de la inter-
vencion armada que deja como secuela sociedades desestructuradas y Estados débiles o fracasados.

Como decia el Informe de Brasil (aceptado por Rusia, India, China y Sudafrica) refiriéndose
a las actuaciones militares autorizadas por el Consejo de Seguridad, éstas han agravado los con-
flictos en los que intervenian, la poblacion civil es mas vulnerable que antes de la intervencion y
se han creado santuarios de terroristas donde antes no existian (A/66/551-5/2011/701,de 11 de
noviembre de 2011, parr. 9).
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los Estados miembros del Consejo de Seguridad que voten a favor de las
intervenciones militares como los Estados que envian las fuerzas debe-
rian asumir las principales obligaciones financieras y politicas, sin per-
juicio de comprometer a otros Estados en las mismas.

Pero que nadie se llame a engafio, nunca estara garantizado que
los bombardeos “éticos” preventivos no ocasionen victimas civiles o
dafios en bienes civiles por los inevitables dafios colaterales, riesgo que
se corre en toda accion armada por pulcra y limitada que sea'>. A lo
largo de la Historia se puede constatar que no hay guerra que no con-
lleve por ambas partes cuantiosas violaciones de los derechos huma-
nos y de las reglas de los Convenios de La Haya y de Ginebra.

Con ciertos matices respecto al documento brasilefo, el Secreta-
rio General ha informado al Consejo de Seguridad y a laAsamblea Gene-
ral sobre la evolucion del concepto y de la practica reconociendo, a
diferencia del documento de Brasil, que no caben procedimientos rigi-
dos o secuenciales ya que

“Cada situacion es distinta. Los principios de la responsabilidad de
proteger deberian aplicarse con la maxima coherencia y uniformi-
dad posibles. Sin embargo, la seleccion de los métodos e instru-
mentos empleados en cada situacion deberia estar dictada por las
circunstancias sobre el terreno y por un juicio informado sobre las
probables consecuencias... Esas distinciones pueden llevar a acu-
saciones de doble rasero y selectividad... Una estrategia efectiva e

integrada probablemente entrafiara elementos de prevencion y de

respuesta’'

"2E] Secretario General de Naciones Unidas en el citado Informe a la Asamblea General y
al Consejo de Seguridad reconoce “los riesgos que entranan las medidas coercitivas” de caracter
militar, incluso aunque se actiie con precaucion y se minimicen las victimas civiles. Por ello opta
por medidas no predeterminadas:“Esas decisiones exigen un examen detenido de la situacion, un
analisis de las probables consecuencias de actuar y de no actuar y una evaluacion de la estrategia
mas efectiva y apropiada para alcanzar nuestro objetivo colectivo. La evaluacion ha de ser opor-
tuna y debe facilitar las respuestas efectivas, en ningun caso inhibirlas” (A/66/874- S/2012/578, parr.
56-57). Hay un proposito claro de que la accion ilegal de la OTAN en Serbia (Kosovo) con innu-
merables violaciones del derecho de La Haya y de Ginebra con incontables victimas civiles no
deberia suceder mas. No fueron los bombardeos “éticos” masivos ni la ocupacion terrestre una
accion humanitaria.

3 La responsabilidad de proteger...cit.,A/66/874-5/2012/578, parr. 20.
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Otro riesgo importante del activismo humanitarista del Consejo
de Seguridad es que se inhiba de la busqueda de soluciones de fondo a
los problemas politicos internacionales y endose los problemas politi-
cos a las organizaciones humanitarias y a funciones impropias de las
fuerzas armadas. Como ha apreciado algin autor, la “sorprendente” aten-
cion del Consejo de Seguridad a los problemas humanitarios se debe a
que resulta mas facil ponerse de acuerdo sobre el minimo comun deno-
minador de lo humanitario que sobre politicas mas proselitistas o arries-
gadas para poner fin a los conflictos'. El Consejo de Seguridad se
desliza hacia lo humanitario, un ambito que no es el suyo, al tiempo
que endosa a las organizaciones de socorros las crisis politicas que no
es capaz de asumir y tratar de solucionar. El Consejo de Seguridad no
asume sus responsabilidades politicas.

En efecto, en los ultimos afos, especialmente a raiz de la inter-
vencion de la OTAN en Afganistan, se ha ido formando el denominado
"enfoque integral" de las intervenciones armadas. Se ha involucrado a la
accion humanitaria con las medidas militares y diplomaticas. Bajo la
apariencia de estabilizar a los paises en conflicto,la OTAN y la UE apo-
yan esa simbiosis y ven la ayuda humanitaria como una de las herra-
mientas de gestion de crisis.

Bajo esa retorica se produce una instrumentalizacion de la asis-
tencia humanitaria por motivos de seguridad, visibilidad o consumo
interno para hacer mas atractivas las misiones militares a la poblacion
de origen de las tropas. Pero el impacto negativo sobre la labor de las
organizaciones humanitarias que colaboran en estas acciones coerciti-
vas es claro, provocando con esta tendencia una militarizacion de la
ayuda humanitaria y que ésta sea recibida con recelo y desconfianza
por la poblacion civil asistida'”. En especial, afecta al respeto de los
principios humanitarios fundamentales en los que la ayuda humanita-
ria debe basarse (humanidad, independencia, imparcialidad, neutrali-
dad). Estos principios deben ser los mismos en cualquier parte del
mundo y no se puede prescindir de ninguno de ellos en funcioén de las
circunstancias o de la estrategia militar o politica. Ademas, la percep-

""" ROBERTS, A.: “Humanitarian action in war: Aid, protection and impartiality in a policy
vacuum”, Adelphi Papers No 305, 1996, p. 7.También en Oxford University Press, Oxford, 1996.

!> RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.: “Los diferentes mandatos, el Derecho Internacional
Humanitario y el trabajo de campo”, Derecho Internacional Humanitario,Tirant lo Blanch,Valen-
cia, 2007, p. 78.
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cion de la independencia de la ayuda humanitaria es esencial para la
seguridad de los cooperantes (Agencias internacionales de Naciones
Unidas, CICR, ONG) v la confianza de las poblaciones afectadas en las
organizaciones de socorros.Todo actor humanitario debe tener credi-
bilidad para poder desempefiar su mision; la confianza es la base que
permite a la poblacion civil acercarse ella misma a los agentes huma-
nitarios.

En ocasiones, la distribucion misma de la ayuda humanitaria la lle-
van a cabo las fuerzas armadas de intervencion o las del propio
gobierno que quiere controlar asi el destino de la ayuda; en realidad,
tanto los Estados intervinientes como el Estado territorial quieren con-
trolar todo bajo un extenso concepto de la soberania. Para una mayoria
de Estados la ayuda humanitaria, incluida la de emergencia, es un ins-
trumento de apoyo de su politica exterior. Para muchas organizaciones
esto es admisible; para el Comité Internacional de la Cruz Roja es ina-
ceptable. El problema de fondo es que actuar en tales circunstancias se
desnaturaliza y se convierte en un método de combate: la asistencia
humanitaria no forma parte de la estrategia para derrotar al enemigo.

No deja de ser una tragica ironia que las acciones coercitivas de la
responsabilidad de proteger o en ambitos autorizados bajo el funda-
mento de la legitima defensa (Afganistan) hayan dafiado a la propia asis-
tencia humanitaria. El llamado “espacio humanitario” se ha visto
amenazado o semidestruido, pero su debilitamiento ha dependido mas
de la actitud sumisa y la multiplicacion de organizaciones humanita-
rias. Es un dafo casi irreversible para la propia asistencia humanitaria,
especialmente la que trabaja en zonas de emergencia si se deja prote-
ger por medios militares o les delega la entrega. La conjuncion de la
accion militar y humanitaria solo deberia suceder como un udltimo
recurso cuando la ayuda humanitaria fuera absolutamente imposible
sin la accion militar paralela, es decir, sin alternativa posible!'°.

Por otro lado y con caracter general, el Consejo de Seguridad
deberia, antes o al tiempo de adoptar medidas coercitivas militares en
una situacion interna, comprometerse con las causas profundas del con-

"ONU, Directrices sobre la utilizacion de recursos militares y de la defensa civil en apoyo
de las actividades bumanitarias de las Naciones Unidas en situaciones de emergencias com-
Dlejas, Oficina de Coordinacion de Asuntos Humanitarios, Marzo 2003- Revision II, marzo 2006 en
bttp.//ochaonline.un.org/. También Directrices y referencias civiles y militares para situaciones
de emergencia complejas, NuevaYork, 2010, en bttp.//ochaonline.un.org/cmcs/guidelines.
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flicto, enviar los medios adecuados para la proteccion real y efectiva
de la poblacién civil —evitando las tragedias de Svrenica o Somalia—
y comprometerse con la reconstruccion politica post-conflicto. La res-
ponsabilidad subsidiaria de proteger a favor de Naciones Unidas debe
traducirse en una proteccion responsable y no puede limitarse a la ini-
cial y espectacular operacion militar, con aparente victoria en el corto
plazo y destinada a fracasar en el medio o largo plazo.

3. DERECHOS HUMANOS, ;COARTADA PARA
INTERVENCIONES ILEGITIMAS?

Al inicio del apartado II (Valores) recordaba que habia sido muy
positiva la inclusion del principio del respeto de los derechos huma-
nos en la Carta porque tenia como consecuencia, entre otras, que ante
el interés de las Naciones Unidas no podia alegarse por el Estado infrac-
tor injerencia en sus asuntos internos y que no podia parapetarse en la
exclusiva competencia doméstica. Hay que constatar, sin embargo, que
en algunas ocasiones el senalamiento de las infracciones a los derechos
humanos ha sido una pantalla amable esgrimida por algunos Estados
poderosos para infringir su deber de no intervencion en los asuntos
internos de otros Estados e, incluso, para violar la mas primordial norma
del Derecho internacional (la prohibicion de uso o amenaza de fuerza
armada).

Uno de los principios mas asentados, procedentes de la practica
latinoamericana, es el de no intervencion de los Estados en los asuntos
internos de otros Estados.Aunque no se recoge en la Carta (debo recor-
dar que el art. 2.7 dirige la prohibicion a la propia Organizacion y no
sefala a los Estados como los destinatarios de esa prohibicion), poco
después se proclamoé en la Declaracion sobre la inadmisibilidad de la
intervencion en los asuntos internos de los Estados y proteccion de su
independencia y soberania (Resolucion de la Asamblea General de
Naciones Unidas 2131 (XIX) de 21 de diciembre de 1965). En dicha
Resolucion se prohiben las injerencias o amenazas atentatorias a la per-
sonalidad del Estado o a sus elementos constitutivos (politicos, econo6-
micos, sociales, culturales).

Claro que no fue una resolucion aislada; ademas de cierta solem-
nidad en si misma (por el nombre de “Declaracion™), se vio consagrada
la naturaleza de derecho positivo por su inclusion en la fundamental
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Resolucion 2625 (XXV) de 24 de octubre de 1970 que contiene la
Declaracion sobre los principios de Derecho internacional'’’. En uno
de sus enunciados se dice:

“Ningun Estado o grupo de Estados tiene derecho a intervenir
directa o indirectamente, y sea cual fuere el motivo, en los asuntos
internos o externos de cualquier otro. Por tanto, no solamente la
intervencion armada, sino también cualesquiera otras formas de
injerencia o de amenaza atentatoria de la personalidad del Estado,
o de los elementos politicos, econémicos y culturales que lo cons-
tituyen, son violaciones del Derecho Internacional”

Sin duda, este principio fue decisivo en la estructura de la senten-
cia de la Corte Internacional de Justicia en el citado asunto del Estrecho
de Corfu (1949). Frente a las alegaciones de una gran potencia, como
el Reino Unido, de que tenia derecho a intervenir en Albania para reco-
ger elementos de prueba destinados a ser presentados ante la propia
Corte, ésta sostuvo que

“el pretendido derecho de intervencion no puede ser considerado
mas que una manifestacion de una politica de fuerza, politica que
en el pasado dio lugar a los mayores abusos y que, sean cuales sean
las deficiencias presentes de la organizacion internacional, no puede
encontrar lugar alguno en el Derecho Internacional”.

En la citada sentencia sobre el asunto entre Nicaragua y los Esta-
dos Unidos, la Corte puso el énfasis en su caracter de Derecho inter-
nacional consuetudinario al afirmar que

“La existencia del principio de no intervencion en la opinio iuris de
los Estados esta basada en una practica importante y bien probada”y
que es “corolario del principio de la igualdad soberana de los Estados”.

El principio de no intervencion debe ser respetado con indepen-
dencia de la situacion que padezca el Estado en cuestion, pequefa o
gran potencia econémica o militar, de régimen democratico o autocra-

"'7En esta Declaracion sobre los Principios de Derecho Internacional que rigen las relacio-
nes entre los Estados se incluy6 este principio de origen iberoamericano, hoy de validez univer-
sal, junto a los grandes principios estructurales como el de prohibicién del uso de la fuerza, libre
determinacion, igualdad soberana, cooperacion, etc. La cita completa de esta importante Decla-
racion en nota 53.
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tico, bien organizados o desestructurados, en guerra civil, etc. Inde-
pendientemente de sus precarias estructuras estatales, los Estados son
formalmente soberanos y tienen derecho a exigir que su soberania sea
respetada y a no soportar intromisiones de otros Estados en sus politi-
cas internas. Sus derechos como Estados no dependen de la falta de
medios para asegurar su €jercicio.

La renovada conciencia del deber de respeto de los derechos
humanos y la apelacion a la responsabilidad de las Organizaciones inter-
nacionales y de los Estados ha sido en ocasiones distorsionada y des-
viada para propositos politicos particulares. Bajo la coartada de la
proteccion de los derechos humanos, sin duda violados en muchas
sociedades y en innumerables ocasiones, algunos Estados, solos o en
compaiiia de otros, han visto en el denominado inicialmente “deber de
injerencia” —en los afnos noventa— o en la responsabilidad de proteger
del nuevo milenio un fantastico paraguas para llevar a cabo burdas inter-
venciones militares y las consiguientes violaciones del Derecho inter-
nacional y del derecho humanitario.

Al socaire de la doctrina de los derechos humanos y la responsa-
bilidad de proteger (mezclada con la socorrida pantalla del vasto terro-
rismo internacional) algunas potencias relevantes, miembros de
Consejo de Seguridad, han esgrimido interesadamente esos nuevos con-
ceptos para enmascarar claras intervenciones armadas no autorizadas,
afectando a la independencia y estabilidad (Irak'*®) o a la integridad
territorial de otros Estados —Serbia'?, Georgia'* y Ucrania—.

'8 ANDRES SAENZ DE SANTAMAIA, M.P:“El Consejo de Seguridad en la guerra contra Irak: ;ONG
privilegiada, convalidador complaciente u organo primordial?”, Revista Espaiiola de Derecho
Internacional,vol.LV, 2003-1, pp. 205-222.

" Nunca se autorizo el uso de la fuerza contra Yugoslavia por el Consejo de Seguridad.

2 Georgia intento restablecer el orden constitucional y su integridad territorial en la region
de Osetia del Sur por medio de la fuerza (agosto de 2008). Rusia atribuyo a Georgia una operacion
de limpieza étnica al eliminar a la poblacion pro-rusa y, alegando el precedente de la invasion de
Kosovo por la OTAN, en 1999 invadio las regiones de Abjasia y Osetia del Sur con la finalidad de
proteger a la poblacion pro-rusa, desencadenando una brutal matanza y expulsion de la pobla-
cion georgiana de esas regiones (unos 160.000 refugiados).La intervencion de la presidencia fran-
cesa de la Union Europea en el conflicto fue decisiva para paralizar los combates y hacer volver
a las partes a su situacion antes del 8 de agosto.

El Consejo de la UE ordené por vez primera crear una comision internacional de investi-
gacion para conocer los hechos (Decision del Consejo 2008/901/PESC de 2 de diciembre de 2008,
Diario Oficial L. 323 de 3 de diciembre de 2008). El Informe fue entregado en 2009 (Independent
International Fact-Finding Mission on the Conflict in Georgia, September 2009; pueden con-
sultarse los tres volumenes que lo integran en bttp.//wwuw.ceiig.ch/Report.btml).
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Con frecuencia hemos visto como algunas intervenciones arma-
das se han revestido de un mensaje aparentemente “humanitarista” lla-
mando la atencion sobre las violaciones de los derechos humanos con
la utilizacion interesada de los grandes medios de comunicacion de
masas y atrayendo para si a muchas organizaciones no gubernamenta-
les muy beligerantes y deseosas de protagonismo y financiacion, a una
confundida opinién publica y a los propios medios de comunicacion
que se desbocan para presionar sobre Estados occidentales a favor de
una intervencion militar para detener la barbarie de algunos (claro, solo
de algunos) dictadores. No es lugar éste para hacer un estudio de la
influencia de empresas de comunicacion, o de la mediacion de las tele-
visiones y las ONG en las intervenciones aliadas en Kosovo (1999) o
en Irak (2003) —ambas sin autorizacion del Consejo de Seguridad— o
en Libia (finalmente con una autorizacion limitada de fuerza armada) o
la pretendida actuacion armada en Siria.

Aunque en Espana lo unico “politicamente correcto” es criticar la
invasion de Irak, también en los bombardeos e invasion de la antigua
Yugoslavia'*' no solo Estados Unidos sino las grandes potencias occi-
dentales prefirieron acciones unilaterales armadas frente a la unica
opcion permitida, la aplicacion institucional del uso de fuerza de con-
formidad con el Capitulo VII de la Carta'>.

Ademas de las graves violaciones del principio de prohibicion del
uso de la fuerza y de la desnaturalizacion de la legitima defensa con una
inmoral e ilegal doctrina de la legitima defensa preventiva, en todas esas
actuaciones contrarias al Derecho internacional se cometieron también
innumerables violaciones de derechos humanos, se usaron armas que
ocasionan danos permanentes y los consiguientes crimenes de guerra.

2! 1a grave situacion de la poblacion albano-kosovar fue debatida en el Consejo de Seguri-
dad adoptando al menos tres Resoluciones, condenando por unanimidad las violaciones a los dere-
chos humanos y al propio Derecho internacional en la represion de los disturbios o en los ataques
con medios militares a la poblacion civil y todo un abanico de medidas coercitivas que no impli-
caban uso de fuerza.

2Para H. THIERRY “il est claire qu’en droit positif, il n’y a qu’une seule exception a l'inter-
diction de I'’emploi de la force armée selon 'article 51 de la Charte, de telle facon qu’en dehors
de cette hypothese, il n’y a qu’une seule sorte d’emploi licite de la forcé armée, que ce soit a des
fins humanitaires ou a toute autre fin, c’est cet emploi décidé ou a tout moins autorisé par le
Conseil de Sécurité des Nations Unies " (“Réflexions sur le ‘droit d’ingérence humanitaire’”, en The
International Legal System in Quest of Equity and Universality/L'orde juridique international,
un systéme... op. cit.,p. 224.
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Para situaciones asi se recordaba la vieja y controvertida institucion de
la intervencion bumanitaria basada en “el fin justifica los medios”.

La Carta de Naciones Unidas no prevé y no permite que los Esta-
dos puedan o deban usar la fuerza armada contra otro Estado para
poner fin a las violaciones a los derechos humanos, tal y como confirmé
la Corte Internacional de Justicia en la tantas veces citada sentencia
Nicaragua contra Estados Unidos'*. Cuando los jemeres rojos en Cam-
boya cometieron genocidio contra su propio pueblo asesinando a cerca
de dos millones de seres humanos, la invasion de Camboya por Viet-
nam, sin autorizacion del Consejo de Seguridad, a fin de poner fin a
aquélla tragedia fue condenada en particular por los Estados Unidos y
el conjunto de Occidente.

Sin entrar en el analisis ni en la enumeracion de precedentes de
intervencion humanitaria, su rechazo por los Estados y los tribunales se
basa en los abusos que se pueden cometer con su invocacion; si se
admitiera la intervencion humanitaria, a los Estados fuertes les bastaria
revestirse de grandes palabras, excitar los comprensibles sentimientos
de repulsa hacia los regimenes no democraticos, que superan el cente-
nar en el planeta,y tener ya una justificacion legal y moral para invadir
y someter a los Estados que no son amigos, es decir, cuyos gobernantes
no sean sumisos a las potencias occidentales y que no respetan los dere-
chos humanos.

Sin duda Yugoslavia estaba cometiendo masivos actos ilicitos vio-
lando las normas internacionales y de mera civilizacion; pero,a renglon
seguido, también los Estados de la Alianza Atlantica las violaron. Se ha
dicho que la suma de dos errores o dos ilicitos no da como resultado
un acierto'* o un acto legal: la suma de una violacion grave del Derecho
internacional porYugoslavia a la violacion grave cometida por la Alianza
(de la Carta ONU, del Tratado Atlantico y del Derecho internacional
humanitario durante los bombardeos “éticos”) da como resultado la
comision de dos ilicitos graves. No es un ejercicio de suma cero;sino la
suma de dos ilicitos.

Ademas, al socaire de las corrientes nacionalistas que gustan de
levantar fronteras bajo la coartada lingiistica, étnica o religiosa, algu-
nos Estados occidentales se erigieron en valedores del derecho de sece-

13 Parr. 263 y 268.
% NU, doc. S/PV.3988, parr. 9 (Intervencion en el Consejo de Seguridad del representante
de la India, Sr. Sharma).
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sion unilateral frente al principio de respeto de la unidad nacional.
Frente a las ideas de la tolerancia, diversidad y multiculturalidad del
siglo XXI, algunos Estados europeos se revistieron de la apariencia de
grandes principios sobre los derechos de los pueblos para debilitar a
otros Estados del entorno y asi hacer renacer tanto las antiguas zonas
de influencia de otros siglos como las politicas superadas de la pos-
guerra de recolocacion de pueblos en funcion de etnias y tradiciones
culturales'”.

Tampoco se puede decir, como justificacion para el activismo
bélico multilateral, que la comunidad internacional esté inerme ante las
graves violaciones a los derechos humanos cometidas en el interior de
un Estado. El Derecho internacional general prevé la hipotesis del peli-
gro extremo como circunstancia eximente de responsabilidad interna-
cional por la comision de un hecho ilicito internacional cuando el
comportamiento del Estado constituye el “tnico medio” para salvar
vidas humanas en peligro y que tal accion no origine un riesgo com-
parable o mayor al que se trata de evitar. Esta circunstancia no fue uti-
lizada por los Estados agresores de la OTAN ni respetada al perpetrar
innumerables violaciones al derecho humanitario atacando a la pobla-
cion civil y a los bienes civiles.

Es mas, el uso desmedido del Capitulo VII en el dltimo cuarto de
siglo,aun cumpliéndose la legalidad formal de Naciones Unidas, es pre-
ocupante, ya sea en situaciones internas o ante contextos internacio-
nales. Entre 1946-1989 hubo una cuasi-congelacion del Capitulo VII
inhibiéndose en dramaticos casos; pero desde el colapso de la URSS,
hay un sobrecalentamiento a veces poco responsable. Por ejemplo, la
misma autorizacion de Naciones Unidas para desencadenar la guerra
contra Irak por la invasion de Kuwait (1990-1991) fue posiblemente
una instrumentalizacion interesada de la Organizacion al servicio de la
politica exterior de EEUU'. Sin olvidar las criticas a la vista de sus

Tal como se hizo tras la II Guerra Mundial (Segun Tony Jupt “[A]l final de la Primera Gue-
rra Mundial fueron las fronteras las que se reinventaron y ajustaron, mientras que en general no
se movio a la gente. Después de 1945 ocurrio todo lo contrario; salvo una notable excepcion, las
fronteras se mantuvieron esencialmente intactas y fue a la gente a la que se cambi6 de lugar...el
resultado fue una Europa de Estados nacionales mas étnicamente homogénea que nunca” (Post-
guerra, Una bistoria de Europa desde 1945, Taurus, Madrid, 7* ed., 2012, p. 51 y ss, en especial
54-55.

2Ver ANDRES SAENZ DE SANTAMAIA, Paz:“Réplica; cuestiones de legalidad en las acciones arma-
das contra Irak”, Revista Espaiiola de Derecho Internacional, 1999-1, pp. 117-122.
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importantes reservas petroleras. Hubo una agresion armada por parte
de Irak contra Kuwait, si, gravisimo ilicito internacional, pero no el Ginico
de los ultimos decenios. Estados Unidos invadi6 ilegalmente Panama
para, bajo la coartada de los derechos humanos y llevar la democracia,
derribar al dictador que ellos mismos habian impuesto al frente del pais
y en tal invasion cometieron crimenes de guerra al bombardear barrios
enteros en la ciudad de Panama, ocasionando cientos de victimas civi-
les y haciendo perder sus casas y bienes a varios miles de seres huma-
nos (El Chorrillo, diciembre de 1989). Otros pueblos fueron y siguen
invadidos (Palestina, Sahara, ciertamente antes de 1989 pero siguen
siendo ilicitos continuados) sin que Estados Unidos haya forzado la
maquinaria del Consejo de Seguridad.

El uso de la fuerza autorizado en situaciones internas después de
1989 no ha estado franco de criticas sobre los motivos ocultos que han
impulsado a algunos Estados miembros del Consejo de Seguridad para
facilitar los usos de fuerza por violaciones de los derechos humanos
cuando hay importantes intereses geoestratégicos, de imagen o econé-
micos de esas potencias. El temor parece evidente entre los Estados
medios y pequeiios.Ya he sefalado la utilizacion interesada del tem-
pranero desembarco de EEUU en Somalia; igualmente, la autorizacion
para la intervencion militar, a la postre solo con tropas de EEUU en Haiti
(1994). El temor se reprodujo con ocasion de la autorizacion del uso de
la fuerza para derribar al dictador libio (en otro pais petrolero...) bajo
la justificacion, sin duda cierta, de violaciones de derechos humanos'”
y el uso de medios de guerra contra civiles desencadenadas a raiz de la
rebelion en Bengassi'®.

'*En las dos importantes Resoluciones sobre Libia (1970 y 1973 de 2011) se parte de que
la responsabilidad de proteger a la poblacion libia correspondia a las propias autoridades libias
y que éstas no asumieron. La Resolucion 1973 (2011), basada en el Capitulo VII de la Carta, no
expresaba directamente la doctrina de la obligacion subsidiaria de proteger a favor de Naciones
Unidas, si bien todo su preambulo era un recordatorio de las graves violaciones de los derechos
humanos y del derecho humanitario en los ataques a la poblacion civil, de la dificil situacion crea-
da para los refugiados y el personal extranjero, concluyendo que el conjunto de gravisimas vio-
laciones originaba una situacion que constituia una amenaza para la paz y seguridad interna-
cionales.

'%La cuestion de fondo es que se deseaba una autorizacion del uso de fuerza para derribar
rapidamente al dictador libio —pais petrolero— al socaire del discurso de los derechos huma-
nos. Esa preocupacion no se exhibio para otros casos semejantes o mas graves. No era la primera
vez que un Estado reprimia manifestaciones populares con medios de guerra (por ejemplo, China
en 1989, Myanmar en 2005-2008 que ademas negé durante cierto tiempo la entrada de ayuda
humanitaria o Sudan en multiples ocasiones y en otros muchos Estados).
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Es cierto que la Resolucion sobre Libia fue un triunfo (relativo) del
Derecho internacional frente a quienes propugnaban y deseaban una
descentralizacion unilateral de la fuerza armada a favor de la OTAN o de
cualquier gran potencia occidental, sola o en compaiia de otras, con-
vertida en “justiciera universal”. El Derecho internacional no es un
estorbo para hacer respetar los derechos humanos pero no se puede
hacer una apreciacion unilateral o en grupo del uso de la fuerza'”. Solo
la apreciacion institucional, incluso con las miserias de los intereses de
las grandes potencias siempre en juego, da garantias de intereses gene-
rales frente a intereses nacionales o sectarios.

Frente a corrientes de opinion en Europa o en Espafna que vie-
nen proponiendo generalizar el modelo de agresion en Kosovo (1999)
o en Irak (2003) y que veian en la crisis libia la ocasion de consagrar
a la OTAN como /la organizacion de seguridad global, esta Resolucion
1973 (2011) permitié mantener la esperanza en el sistema de contra-
pesos del Consejo de Seguridad, incluso con sus carencias e inhibi-
ciones.

Desde la perspectiva de la coartada para intervenir en los asuntos
internos también habria que hacer algunas reflexiones sobre la inter-
vencion en Libia en 2011.Las dos Resoluciones fundamentales citadas
sobre Libia (la 1970 y la 1973) no eran criticables en siy se cumplian
todos los requisitos materiales y formales. Lo que suscit6é desconfianza
y criticas fue el uso excesivo de fuerza aérea en algunas ciudades, en
especial la capital Tripoli,a la“caza” del dictador y su entorno familiar,
incluso una vez tomada la capital por los rebeldes levantados en armas
contra el dictador. La Resolucion limitaba no solo los medios sino el
objetivo, que era en exclusiva impedir la utilizacion de los medios de
guerra contra la poblacion civil como centro de los ataques.Aunque las
fuerzas militares facultadas por Naciones Unidas no atacaron objeti-
vos civiles intencionadamente y no se les pueden imputar crimenes de
guerra en una accion bastante “limpia”a la luz del Derecho de La Haya
y de Ginebra'®’, no todos los objetivos militares les estaban autoriza-

' Como afirmaba Oriol CASANOVAS I LA Rosa, este derecho “correspon a la comunitat inter-
nacional dels estats en el seu conjunt, i no als estats considerats individualment” (De !’ ajuda
bumaniteria al dret d’ingeréncia bumanitaria,Llico ianugural del curs academic 1993-94, Uni-
versitat Pompeu Fabra, p. 9.

*La Comision Internacional de Investigacion sobre Libia, establecida por el Consejo de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, determiné que la OTAN habia llevado a cabo una campaia
de gran precision con una determinacion demostrable de evitar victimas civiles (A/HRC/19/68).
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dos, sino solo para impedir los ataques armados a la poblacion civil**'.
Tal como se desarrollo la intervencion armada en Libia no fueron los
derechos humanos y las violaciones al Derecho internacional lo que
finalmente preocupé a los Estados que intervinieron en la accion
armada, sino derribar un gobierno incomodo —que sin duda violaba
los derechos humanos, pero no mas que otras dictaduras—.

A pesar de las practicas con frecuencia brutales de dirigentes de
diversos Estados, su aplicacion a las realidades politicas dista mucho de
tranquilizar, ya sea por la falta de coherencia intrinseca, ya sea porque
el contexto securitario de la lucha contra el terrorismo la hace depen-
diente de apreciaciones arbitrarias interesadas. En fin, a pesar de las cri-
ticas, la responsabilidad de proteger ha sido y sigue siendo una nociéon
benefactora al rebajar la enjundia westfaliana de la soberania y ponerla
al servicio de valores superiores.

4. DESAJUSTES ESTRUCTURALES: RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL POR VIOLACIONES DE DERECHOS
HUMANOS E INMUNIDADES SOBERANAS

Otro caso revelador de las tensiones y contradicciones entre las
normas relativas a nuevos bienes publicos y normas internacionales cla-
sicas es el originado entre el respeto a los derechos fundamentales de
las personas y el respeto a las inmunidades soberanas de los Estados
ante los tribunales extranjeros.

Como es sabido, la independencia e igualdad reciprocas de los Esta-
dos hace que se abstengan de ejercer jurisdiccion in personam o in rem
a fin de obtener el cumplimiento de las normas sobre un Estado extran-
jero.Los organos de los Estados extranjeros solo podran ser juzgados por
la jurisdiccion del Estado al que pertenezcan y conforme a sus propias

131La Resolucion que autorizo el uso de fuerza limitada en Libia cre6 un comité ad hoc para
velar por el cumplimiento de la misma que, sin embargo, no evité una aplicacion ultra vires.La
practica de instituir comités ad boc para la vigilancia de estas acciones coercitivas se inicié con
la Resolucion 794 relativa a Somalia.

En el Informe presentado por Brasil sobre “responsabilidad mientras se protege” (apoyado
por Rusia, India, China y Sudafrica —BRICS—) se estima que las fuerzas de la OTAN sobrepasaron
el mandato (en nota 108). Otros Estados hicieron criticas similares que fueron recogidas por el
Informe del Secretario General de Naciones Unidas en sus Informes anuales sobre la responsabi-
lidad de proteger (A/66/874-S/2012/578, parr. 54).
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leyes cualquiera que sea la gravedad del delito cometido. Dicho de otro
modo, todo Estado renuncia a ejercer jurisdiccion cuando un 6rgano o los
bienes o un interés de un Estado extranjero sean sometidos a un proce-
dimiento ante sus tribunales. La imposibilidad de iniciar y proseguir un
procedimiento judicial (civil, penal, administrativo, mercantil, etc.) contra
un Estado extranjero es una norma consuetudinaria internacional codi-
ficada en diversos convenios'* e incorporada a leyes estatales en diver-
sos Estados muy representativos'*. Esta exencion de jurisdiccion y,en su
caso, de ejecucion tiene el limite bien asentado en la denominada inmu-
nidad restringida, de modo que este privilegio reciproco no es invocable
cuando el Estado extranjero o sus bienes se dediquen a actividades
comerciales delimitadas por el criterio de la naturaleza de la operacion
y no por la finalidad de la misma (actos iure gestionis).

Las actuaciones propias del ejercicio de su autoridad soberana
(actos iure imperii) son las cubiertas por la exencion de jurisdicciony,
en su caso, de ejecucion'*.

Los tribunales en cualquier Estado han hecho primar siempre o
casi siempre las inmunidades personales y las inmunidades diplomati-
cas cuando no se podian separar los bienes imprescindibles para el
mantenimiento de la mision diplomatica.A los particulares indefensos
solo les quedaban vias alternativas (solicitar la proteccion diplomatica
del Estado; si no la obtenian y se materializaba el dafio, tenian la via
indemnizatoria y, en todo caso, la siempre costosa e incierta via de des-
plazarse e iniciar el proceso judicial ante los tribunales del Estado
extranjero)'*.Tenian prioridad las inmunidades soberanas frente al dere-
cho fundamental a la tutela judicial efectiva. Los legitimos bienes colec-

32 Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes,A/RES/59/38, 16 de diciembre de 2004.Art. 5:“Todo Estado goza, para si
y sus bienes, de inmunidad de jurisdiccion ante los tribunales de otro Estado [...]".

'3 Con la Gnica excepcion y muy limitada (a expropiaciones contrarias al Derecho inter-
nacional) en la ley de Estados Unidos, “Foreign Soverign Immunity Act”, de 21 de octubre de 1976;
ninguna otra reconoce una excepcion. Otra ley modelo es la del Reino Unido “State Immunity
Act”,de 1978.

% Diferenciacion que no se admite en los supuestos de las inmunidades personales (por
ejemplo, del jefe del Estado y de gobierno) y de las inmunidades diplomaticas en materia penal.

'3 Para el Tribunal Constitucional espaiol la via indemnizatoria “posibilita, aunque indirec-
tamente, la satisfaccion judicial de los derechos e intereses de los particulares...pese a que no
esté exenta de desventajas...”; asi mismo, trasladarse al territorio y ante los jueces del Estado
extranjero “no es desproporcionado o excesivo para el particular” (STC 140/1995, de 28 de sep-
tiembre de 1995, recurso de amparo 1951/1991, fund. 10, BOE de 14 de octubre de 1995).Ya en
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tivos frente a un concreto derecho individual. Pero era una situacion
bien delimitada.

Una situacion juridica bien distinta es cuando nos encontramos,
no con una limitacion a un derecho individual, sino con una violacion
grave de los derechos mas fundamentales como la vida, la dignidad o
la integridad fisica y moral o la libertad de las personas. En las viola-
ciones graves y sistematicas a derechos humanos es cuando se plantea
la falta de coherencia en las estructuras normativas internacionales;
hay una divergencia abismal entre inmunidades del Estado y el bloque
normativo de derecho imperativo que son los derechos humanos. La
comision de crimenes de guerra, crimenes contra la Humanidad y de
genocidio por 6rganos de los Estados supone la violacion de las nomas
imperativas y esenciales para la comunidad internacional en su con-
junto.

Se constata que, cuando la jurisprudencia de los tribunales inter-
nacionales se encuentra ante la tesitura de tener que aplicar una norma,
la de las inmunidades, de peso historico y juridico incuestionable, o enjui-
ciar conductas de 6rganos del Estado que constituyan violaciones de cri-
menes contra el Derecho internacional, se inclina por el mantenimiento
de las inmunidades jurisdiccionales de los Estados. Este desajuste de las
estructuras normativas internacionales se salda siempre a favor de pre-
servar las inmunidades soberanas del Estado, inhibiéndose o negando la
jurisdiccion para juzgar crimenes atribuibles a Estados extranjeros. No se
acepta la alegacion de graves crimenes contra los derechos humanos
como una excepcion a la inmunidad de jurisdiccion.

A pesar, pues, de los avances en la formulacion de la responsabili-
dad de proteger subsidiaria del Consejo de Seguridad y a pesar del carac-
ter de normas imperativas o de ius cogens de las relativas a la proteccion
del ser humano frente a los crimenes de guerra, contra la humanidad y
el genocidio, pesa todavia mas la igualdad soberana del Estado. Los avan-
ces normativos y la practica de Naciones Unidas en materia de derechos

la sentencia basica en la materia, la 107/1992, habia declarado que “el régimen de inmunidad de
ejecucion de los Estados extranjeros no es contrario, cualquiera que éste sea, al derecho a la tutela
judicial efectiva consagrado por el art. 24.1 C.E” Estima que es una limitacion de la tutela consti-
tucionalmente legitima con fundamento objetivo y razonable en el principio de la igualdad sobe-
rana (art. 2.1 de la Carta de las Naciones Unidas) y en el principio de cooperacion pacifica de los
Estados de modo que un Estado no puede someter a otro sin su consentimiento a la justicia de sus
Tribunales (par in parem non babet imperium) (Fund. 8 sentencia 140/1995).
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humanos puede acabar pareciendo un espejismo cuando el infractor
masivo de derechos humanos son 6rganos de un Estado extranjero.

Ast se deduce de una jurisprudencia internacional diversa, europea
e internacional. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos estimo en
la sentencia Al-Adsani de 2001'* que el Reino Unido no habia violado
el Convenio Europeo de Derechos Humanos por el hecho de que sus
tribunales estimaran que la inmunidad de Estado de que gozaba Kuwait
ante la jurisdiccion de los Tribunales britanicos debia prevalecer sobre
la alegacion del caracter de ius cogens de las normas internacionales
que prohiben la tortura. Aunque se trataba de "un derecho absoluto,
que no permite ninguna excepcion en ninguna circunstancia”, por el
contrario el derecho de acceso a un Tribunal no es absoluto si bien la
limitacion no debe alterar la esencia del derecho y que una limitacion
no sera compatible con el articulo 6.1 del CEDH si la misma no persi-
gue un objetivo legitimo y si no existe una relacion razonable de pro-
porcionalidad entre los medios empleados y el objetivo que se persigue
conseguir. El hecho de que el respeto a la soberania del otro Estado
prime sobre derechos fundamentales tiene una consecuencia demole-
dora: el Estado responsable puede escapar a toda accion judicial. Se
reconocio la inmunidad de Kuwait ante los Tribunales britinicos y es
cierto que la sentencia no niega el derecho a acciones civiles pero por
las circunstancias del caso era materialmente imposible, salvo arriesgar
la vida, iniciar acciones civiles en Kuwait.

Poco después, en el asunto Kalogeropoulou y otros contra Grecia
y Alemania en 2002, volvio el Tribunal Europeo a tratar el desajuste
entre las inmunidades estatales y los crimenes contra la Humanidad; de
nuevo reafirma tedricamente que priman los derechos humanos, pero
no acepta que sean una excepcion o limite a las inmunidades de los
Estados en el actual estadio del derecho consuetudinario. También es
cierto que no descarta su evolucion hacia la formacion de una nueva

BSTEDH, sentencia de 21 de noviembre de 2001 (Gran Sala). En otros asuntos ha tratado las
inmunidades de los Estados, pero en este caso se refirié por vez primera a la violacion de una
norma imperativa de ius cogens dando prioridad a normas que no tienen tal caricter imperativo.
El efecto de la sentencia, en opinion de Valentin Bou FRANCH, es prohibir a los Estados perseguir y
castigar a esos torturadores que se han involucrado en esta odiosa practica en el extranjero
(“Inmunidad del Estado y violacion de normas internacionales de jus cogens: el asunto Al-Adsani
contra Reino Unido”,Anuario de Derecho Internacional, 2002, p.17). Vid., inter alia, FERRER LLO-
RET, J.: «La inmunidad de jurisdiccion del Estado ante violaciones graves de los derechos huma-
nos», Revista Espariola de Derecho Internacional,vol. LIX, n° 1,2007, pp. 29-63 (pp. 44 y ss.).
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regla que excepcione la alegacion de la inmunidad cuando encubra gra-
ves violaciones de derechos humanos'?".

Tampoco las normas imperativas de derechos humanos han pre-
valecido contra las inmunidades ante la Corte Internacional de Justicia
en casos similares; sobre todo,lo grave es que la Corte Internacional de
Justicia,aunque examina la practica internacional, no expresa esperanza
alguna sobre su evolucion favorable para hacer prevalecer la respon-
sabilidad internacional sobre los derechos humanos gravemente viola-
dos. En el asunto sobre la Orden de arresto de 2002, también conocido
como Yerodia,Bélgica estimaba que las inmunidades reconocidas a los
ministros de asuntos extranjeros no pueden encubrir graves violaciones
del derecho humanitario. La Corte, aunque reconoce cierta practica
judicial nacional de no admision de las inmunidades, estima que no se
puede deducir de esas practicas nacionales un cambio en el derecho
consuetudinario que hubiera introducido una excepcion a la regla de
la inmunidad penal e inviolabilidad de los ministros de asuntos exte-
riores en ejercicio cuando se sospeche que pudieran haber cometido
crimenes de guerra o crimenes contra la humanidad.

Es cierto que la fundamentacion de la Corte tiene correccion téc-
nica. Las inmunidades, segun la Corte, no les son reconocidas para que
obtengan una ventaja personal sino que tienen un caracter finalista y
funcional. El Derecho internacional habia protegido secularmente las
funciones que asume todo jefe de Estado (y ministro de asuntos exte-
riores) con la inmunidad de jurisdiccion penal de forma absoluta; estas
inmunidades, segun la Corte, no estin acordadas para su ventaja per-
sonal, sino para permitirle cumplir libremente sus funciones por cuenta

7 ¢11 ne saurait donc étre demandé au gouvernement grec d'outrepasser contre son gré la
regle de I'immunité des Etats. Cela est au moins vrai dans la situation du droit international public
actuelle, telle que la Cour 1'a constatée dans l'affaire Al-Adsani, ce qui n'exclut pas un dévelop-
pement du droit international coutumier dans le futur” (TEDH, app. N° 59021/00, Kalogeropou-
lou v. Greece and Germany, 12 diciembre 2002, p. 403).

En este caso unos centenares de griegos, parientes de las victimas de una matanza ordenada
por las tropas nazis en Distomo, reclamaron en 1997 ante los tribunales griegos oponiéndose Ale-
mania. El Tribunal griego ordena las reparaciones correspondientes y su ejecucion sobre bienes
alemanes. Finalmente, tanto las autoridades griegas como el Tribunal de Casacion negaron la eje-
cucion de la sentencia aplicando las normas sobre inmunidades de los Estados extranjeros. Ante
la negativa a ejecutar la sentencia acudieron al Tribunal Europeo de Derechos Humanos por vio-
lacion del art. 6.1 del Convenio y del art. 1 del protocolo n° 1. Sobre esta sentencia, inter alia,
BartscH, K.; ELBERLING, B.:“Ius cogens vs. State Immunity, Round Two:The Decision of the European
Court of Humans Rights in the Kalogeropoulou et. Al v. Greece and Germany Decision”, Euro-
pean Law Journal, 2003, vol. 4, pp. 477-491.
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del Estado que representa. En esta sentencia la Corte Internacional de
Justicia estim6 que era mas importante proteger el bien juridico de la
independencia de los Estados que el interés del respeto de las normas
de cuya infraccion se les pudiera acusar —nada menos que graves vio-
laciones de derechos humanos...

Por otro lado,como ya ha reconocido el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos y la propia Corte Internacional de Justicia, la incompe-
tencia que deduce un tribunal nacional ante la inmunidad personal no
significa impunidad o ausencia de responsabilidad penal individual que
son dos conceptos distintos. La alegacion y aceptacion de las inmuni-
dades es una cuestion procesal. En algunos casos puede retrasar su per-
secucion ante los tribunales extranjeros y en todo caso no le exonera
de responsabilidad penal ante los de su propio Estado'**. Como afirma
la Profesora Concepcion Escobar Hernandez, “[L]a inmunidad solo
opera como consecuencia de la presencia de un elemento extranjero”;
a suvez,“no afecta a las normas penales sustantivas del Estado titular de
la jurisdiccion, ni tampoco a la responsabilidad penal individual del
beneficiario de la inmunidad”'®.

De la jurisprudencia europea e internacional (no de la practica
judicial de algunos Estados que es poco o nada restrictiva) se deduce
que frente a imputaciones de haber realizado, antes, durante o después
de ejercer su cargo, graves crimenes (contra la humanidad, de guerra,
genocidio), las inmunidades personales por razon del cargo de los minis-
tros de asuntos exteriores, presidentes de gobierno y jefes de Estado
tienen un caracter temporal ligadas a la duracion del cargo. La propia
Corte Internacional dejo la puerta abierta en el asunto Yerodia a varias
situaciones en las que las personas en activo protegidas por la inmuni-
dad ante tribunales extranjeros pueden ser juzgadas: si su Estado renun-
ciase a la inmunidad penal internacional o se les juzgase en sus propios
tribunales internos previo levantamiento de la inmunidad de derecho
interno vy, por altimo, cuando cesen en el cargo y aun ejerciendo el

B CIJ,Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique),
arrét, 14 de febrero de 2002, Recueil, 2002, parr.53,58 y 60.

También para la Relatora Especial, Concepcion EscoBArR HERNANDEZ, en su Segundo informe
sobre la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado,“no tiene
ni puede tener como efecto que la inmunidad libere al funcionario extranjero que se beneficia de
la misma de la responsabilidad penal individual” (4 de abril de 2013,A/CN.4/661, Comision de
Derecho Internacional,Asamblea General de las Naciones Unidas, parr. 41).

¥ Segundo informe...,ibidem, parr. 45.
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cargo cuando sean objeto de persecucion penal ante determinadas
jurisdicciones penales internacionales y sean entregados a éstas'®. Es
cierto que no se cierran absolutamente las opciones para reclamar, por
un lado, la responsabilidad del Estado y, por otro, la de las concretas
personas soberanas protegidas pero son opciones muy improbables.

La multiplicacion de procesos judiciales contra personas que
gozan de inmunidades personales por graves violaciones de derechos
humanos quizas se deba a los nuevos aires de responsabilidad penal
internacional introducidos por el Estatuto de Roma sobre la Corte Penal
Internacional de 1998 (en vigor desde 1 de julio de 2002 para sus Esta-
dos Partes). Su adopcion ha dado seguridad y firmeza a cuantos lucha-
ron por la conviccion de que la mejor forma de prevenir los mas graves
crimenes contra los derechos humanos es no dejar impunes y sin repa-
racion los ya cometidos.

Una de las grandes aportaciones de dicho Estatuto (también figura
en el Convenio sobre laTortura) es que el cargo ostentado, o incluso en
activo (jefe de Estado, presidente de gobierno, ministro, jefes militares,
etc.) no sera obsticulo para su procesamiento'®. La Corte Penal solo
puede enjuiciar a personas —no puede procesar a Estados—, pero no
importa el cargo ostentado por la persona acusada. Las inmunidades de

W CIJ, Mandat d’arrét.., cit., parr.61.

' No era nuevo, cierto, pues en términos parecidos ya se habia excluido la inmunidad en
los Estatutos de los Tribunales Penales “especificos” para la antigua Yugoslavia, Ruanda y Sierra
Leona en los que ya se ha juzgado a personas con inmunidad. Hay precedentes concluidos tanto
ante el Tribunal Penal para la antigua Yugoslavia (sentencia de 10 de diciembre de 1998, Prosecu-
tor v. Anto Furundzija,1T-95-17/1-T) como ante el Tribunal Penal para Ruanda (sentencia de 19
de octubre de 2000, Jean Kambada v. The Prosecutor,ICTR 97-23-A). El primer ministro ruandés
Kambada fue condenado a la pena de cadena perpetua. El Tribunal Especial para Sierra Leona
ordeno el arresto y logro juzgar y condenar al jefe de Estado de Liberia, Charles Taylor, con una pena
de 50 anos por crimenes de guerra y contra la humanidad.

El ex-presidente yugoslavo Slobodan Milosevic murio en prision antes de finalizar el pro-
ceso y Radovan Karadzic, ex-presidente de la Republica de Serbia en Bosnia, sigue bajo arresto y
pendiente de conclusion de su proceso por la masacre de Srevrenica. Por su parte, la Corte Penal
Internacional ha ordenado el arresto de varios jefes de Estado (Sudan, Kenya), pero hasta ahora no
se ha llevado ante la Corte a ninguno, aunque ha juzgado a altos cargos de los gobiernos y de las
fuerzas armadas.

Salvo las personas juzgadas por el Tribunal para la antigua Yugoslavia, en todos los demas
casos, en especial ante la Corte Penal Internacional, sobresale el hecho de que todos los que estan
siendo juzgados u ordenado su arresto son africanos. Este hecho objetivo en principio da algo
que pensar, pues también dirigentes occidentales o simplemente de determinadas grandes poten-
cias son responsables indirectos de asesinatos y graves y masivas violaciones. Se va haciendo evi-
dente que la justicia "universal" es, de hecho, altamente selectiva.
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Derecho internacional no seran obstaculo para que la Corte ejerza su
competencia sobre esa persona. El art. 27, relativo a la improcedencia
del cargo oficial, incluye expresamente esas figuras politicas y otras
como personas susceptibles de ser juzgadas por la Corte y a las que no
eximira en ningun caso de responsabilidad penal ni el cargo constituira
per se motivo para reducir la pena.

Sin embargo, €l mismo Estatuto reconoce que para cumplir esa
norma la propia Corte se puede topar con la alegacion de inmunidad de
los Estados e inmunidades diplomaticas (art. 98 del Estatuto). La Corte
Ppliega velas: no dara curso a una solicitud de entrega o de asistencia
cuando el Estado requerido deba actuar en forma incompatible con el
Derecho internacional sobre inmunidades de los Estados o de los 6rga-
nos estatales cubiertos por las inmunidades. Luego, ningin Estado estara
obligado a entregar a otro Estado o a la Corte a un jefe de Estado en
activo (o persona asimilada con proteccion de Derecho internacional).
Lo que no es una buena noticia para quienes defendemos que la vida 'y
la dignidad de los seres humanos son un valor absoluto y superior a la
soberania del Estado. La idea de que los maximos responsables politicos
puedan quedar sin castigo o éste se demore parece moralmente ina-
ceptable y politicamente peligrosa.

Ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea se ha suscitado
indirectamente la cuestion de las inmunidades en varios asuntos'* pero

2Los demandantes en ese proceso, iniciado ante los tribunales griegos, planteaban si los
hechos acaecidos durante la IT Guerra Mundial y de los que fueron autores militares alemanes eran
materia civil que pudiera abrir una accion judicial civil; se planteaba la proteccion judicial de par-
ticulares frente a actuaciones de 6rganos militares de un Estado constitutivas de graves violaciones
de normas imperativas.

Para el Abogado General, Damaso Ruiz-JARABO COLOMER aunque reconoce que hay una ten-
dencia a suprimir las inmunidades para actos iure imperii “cuando se menoscaban los derechos
humanos”, sin embargo concluye que “las operaciones de las fuerzas armadas constituyen sin lugar
a dudas una de las manifestaciones caracteristicas de la soberania estatal” por lo que no podian
constituir materia civil que a su vez abriera la competencia del foro a la luz del art. 6 del Convenio
de Bruselas de 27 de septiembre de 1968, relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (hoy Reglamento 44/2001).

En ese mismo sentido se pronunci6 el Tribunal de Justicia quien excluy6 de su ambito “los
casos en que el Estado incurra en responsabilidad internacional por acciones u omisiones en el ejer-
cicio de su autoridad (‘acta iure imperii’)” (IJCE, sentencia de 15 de febrero de 2007, Eirini Lechou-
ritou c. Gobierno de la Repuiblica Federal de Alemania, C-291/05, ap. 45; Conclusiones de 8 de
noviembre de 2006,ap.60 y 54).Sobre la sentencia del Tribunal de Justicia de la UE, vid. ANDRES SAENZ
DE SANTAMARIA, P: “Reparaciones de guerra, actos iure imperii y Convenio de Bruselas: a proposito
de la STJCE de 15 de febrero de 2007 en el asunto Lechouritou y otros c. Reptiblica Federal de Ale-
mania’, La Ley, 2007, pp. 1958-1962; BORRAS, A. y GONZALEZ CaMPOs, J.D.: “La inmunidad de ejecu-
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su doctrina no es especialmente relevante al no entrar en el fondo y
seguir la linea de la jurisprudencia internacional de no reconocer limite
a las inmunidades clasicas de los Estados.

Esta unanime linea jurisprudencial de defensa de la soberania esta-
tal'® y su inmunidad (la del Estado y las personas soberanas y sus 6rganos
civiles y militares) ante tribunales extranjeros frente a las violaciones gra-
ves de los derechos humanos, contrasta con los analisis doctrinales muy
criticos y abiertos a la evolucion de la norma consuetudinaria. En palabras
de Paz Andrés Saenz de Santa Maria, hay “una falta de coherencia estruc-
tural” especialmente evidente cuando se intenta la reparacion por via
civil ante los tribunales del Estado en los que ocurrieron los hechos, que
conduce a la injusticia“...provocada por una insuficiente proyeccion de
la proteccion de los derechos humanos sobre otros ambitos normativos
dentro del Derecho internacional publico...”"*,

La Corte Internacional de Justicia volvié a defraudar en 2008'* vy,
de nuevo, en 2012 a los defensores de abolir las zonas de impunidad
que permiten que haya “paz para los malvados”. El asunto de 2012 era
de gran trascendencia popular en Italia y Grecia, cuyos tribunales
habian aceptado diversas acciones civiles contra Alemania a fin de repa-
rar los danos causados por violaciones graves y masivas del Derecho

cion de los Estados y sus bienes: en torno a la STJCE de 15 de febrero de 2007 (Asunto C-292/05,
Lechouritou)”, en Revista Espaiiola de Derecho Europeo,2007,n°. 23, pp. 421-436; GONZALEZ CAM-
pos,J.D.:“Inmunidades jurisdiccionales de los Estados, normas comunitarias y derechos humanos”,
Cursos Euromediterrdneos Bancaja de Derecho Internacional,2007-2008, pp. 28-54.

' Salvo algunas sentencias de tribunales griegos e italianos que han dado lugar a los asun-
tos citados del Tribunal de Justicia de la UE, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de la
Corte Internacional de Justicia; sobre la jurisprudencia italiana, vid. FocAreLL, C.: “Inmunité des
Etats et Jus Cogens. La dynamique du droit international et la fonction du jus Cogens dans le pro-
cessus de changement de la régle sur I'inmunité juridictionnelle des Etats étrangers”, Revue Géné-
rale de Droit International Public,2008-4,vol. 112, pp. 761-794.

144 ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, Paz:“Las dinamicas del Derecho internacional en el siglo XXI:
acordes y desacordes”, en Estados y organizaciones internacionales ante las nuevas crisis glo-
bales,Asociacion Espaiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales,
Tustel y Universidad de La Rioja, 2010, p. 83.

' En la sentencia de 4 de junio de 2008 (Certain Questions of Mutual Assistance in Cri-
minal Matters (Djibouti v. France), Judgment, Reports 2008) la Corte Internacional de Justicia
también tuvo que abordar la cuestion de las inmunidades, si bien las acusaciones contra el jefe de
Estado de Djibouti y otros altos funcionarios por asesinato de un consejero técnico de la Emba-
jada de Francia no constituian graves violaciones de normas de ius cogens.Tiene interés recordar
que la Corte estima que la jurisdiccién nacional que desconoce la inmunidad soberana del jefe del
Estado o de altos funcionarios puede comprometer la responsabilidad internacional de su Estado;
comete un acto ilicito internacional atribuible al Estado (parr. 196).
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internacional humanitario durante la II Guerra Mundial (entre las
muchas violaciones imputadas en las acciones civiles estaba el asesi-
nato de unos doscientos civiles como represalia). Los tribunales italia-
nos habian ordenado medidas de ejecucion contra bienes alemanes en
Italia (embargo de Villa Vigoni) y habian declarado la ejecucion en Ita-
lia de decisiones judiciales griegas que condenaban a Alemania por
masacres similares en Grecia.

Ante esas acciones judiciales nacionales que preterian las normas
consuetudinarias de las inmunidades del Estado, Alemania demando a
Italia ante la Corte Internacional de Justicia que dict6 su sentencia en
2012"¢. El problema no era si se debia reparar a las victimas italianas (y
griegas) por los crimenes de guerra y contra la humanidad cometidos
por oficiales alemanes'” sino la incidencia sobre tales reclamaciones
de las normas sobre las inmunidades y si habian sido violadas en el
curso de los procedimientos nacionales. La ilicitud de tales actos cri-
minales no fue impugnada por Alemania sino la negativa a reconocerle
la inmunidad ante tribunales extranjeros.

Tanto para Italia como para Grecia (en calidad de interviniente)
los hechos habian sucedido en el territorio del Estado del foroy ambas
sostenian que,a la luz de la evolucion del Derecho internacional, no es
admisible la inmunidad estatal incluso en los actos iure imperii como
excepcion a la responsabilidad. La Corte, tras un examen detallado de
la practica legal y judicial de numerosos Estados, rechazo tales argu-
mentos y mantuvo la inmunidad del Estado por actos de sus Fuerzas
Armadas en el territorio de otro Estado sin aceptar la existencia de una
“excepcion territorial” como argumentaba Italia'®,

Sobre la particular gravedad de los crimenes, la Corte confirma
que son violaciones de extrema gravedad del derecho de los conflictos
armados. Sin embargo, estima que seria faltar a la 16gica subordinar la
inmunidad a la gravedad de los delitos'®, pues la inmunidad significa ya

1 CIJ/1C), Jurisdictional Immunities of the State, (Germany v. Italy; Greece intervening),
Judgment, 3 de febrero de 2012, Reports,2012.

' En unos acuerdos de 1961 entre Italia y Alemania se acordaron unas compensaciones
economicas generales. Determinadas victimas concretas consideraron muy insuficientes los acuer-
dos de Estado a Estado y que no reparaban plenamente los dafios sufridos por los particulares en
sus derechos subjetivos.

"Parr.61y 77 a79.

¥ Para la Corte no hay contradiccion entre las normas de ius cogens y las de la inmunidad:
“The rules of State immunity are procedural in character and are confined to determining whet-
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de entrada exencion de proceso'. Mantuvo, pues, su doctrina anterior
(Yerodia) no apreciando tal evolucion en la practica internacional desde
2002 por lo que un Estado no queda privado de la inmunidad por la
sola razon de ser acusado de violar los derechos humanos''. Se recha-
zaba la fundada argumentacion de fondo de Italia sobre la existencia
de metavalores protegidos por las normas de 7us cogens frente a prin-
cipios, sin duda, también esenciales del Derecho internacional (la igual-
dad soberana que soporta la inmunidad de los Estados, incluidos los
actos de guerra). En cuanto a la argumentacion italiana que hacia depen-
der la inmunidad de la existencia o no de vias efectivas para obtener la
reparacion'?, el Tribunal la descart6 sin excluir la posible responsabili-
dad internacional del Estado y su obligacion de reparar'®.

Se puede entender que se haga prevalecer las inmunidades de los
Estados pero nunca con caracter general y automatico y lo que parece
razonable es examinar las circunstancias de cada caso. Por ello, lo mas
criticable de las sentencias de la Corte (y también de los Tribunales

her or not the courts of one State may exercise jurisdiction in respect of another State.They do
not bear upon the question whether or not the conduct in respect of which the proceedings are
brought was lawful or unlawful” (parr. 93).Y preciso el alcance de una norma imperativa en el sen-
tido de que queda al margen de un acuerdo en contrario pero las reglas sobre inmunidad no dero-
gan reglas materiales de ius cogens ni descartan su aplicacion: “A jus cogens rule is one from
which no derogation is permitted but the rules which determine the scope and extent of juris-
diction and when that jurisdiction may be exercised do not derogate from those substantive rules
which possess jus cogens status, nor is there anything inherent in the concept of jus cogens which
would require their modification or would displace their application” (parr. 95).

0 “If immunity were to be dependent upon the State actually having committed a serious
violation of international human rights law or the law of armed conflict, then it would become
necessary for the national court to hold an enquiry into the merits in order to determine whet-
her it had jurisdiction” (parr. 82).

'Parr 84 a 91. El asunto se referia, hay que recordarlo, a acciones civiles contra un Estado
y en ese contexto mantiene la inmunidad de jurisdiccion del Estado ante tribunales extranjeros,
pero deja abierta la puerta a la responsabilidad penal individual de los funcionarios (civiles o mili-
tares) del Estado:“In reaching that conclusion, the Court must emphasize that it is addressing only
the immunity of the State itself from the jurisdiction of the courts of other States; the question of
whether, and if so to what extent, immunity might apply in criminal proceedings against an offi-
cial of the State is not in issue in the present case” (parr. 91).

21a nocion del last ressort de Italia para obtener la reparacion se basaba en hechos bien
conocidos: determinados reclamantes eran militares italianos a los que no se reconocio el estatuto
de prisionero de guerra en Alemania durante la guerra;a su vez la ley alemana sobre las indemni-
zaciones excluye a los prisioneros de guerra. Era una indefension total.

153« ..the Court would point out that whether a State is entitled to immunity before the
courts of another State is a question entirely separate from whether the international responsibi-
lity of that State is engaged and whether it has an obligation to make reparation” (parr. 100).
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europeos) es el enfoque desde una perspectiva puramente procesal.
Con esa limitacion parece muy dificil, si no imposible, que prospere
una modificacion légica y ética ante circunstancias concretas como
puede ser la absoluta indefension sin alternativas posibles ante viola-
ciones graves de los derechos humanos'.

En definitiva, la Corte se autolimita a aspectos formales o proce-
sales y a los aspectos cuantitativos de los precedentes en la opinio
iuris descartando el peso de la conciencia juridica de la doctrina 'y de
algunos textos juridicos internacionales'”. Sin decirlo, es evidente que
descarta la tendencia a modular y reequilibrar el peso de la soberania
ante desajustes estructurales con las consolidadas normas de protec-
cion de los seres humanos frente a crimenes internacionales y, sobre
todo, descarta tener en cuenta la conciencia juridica mayoritaria de la
doctrina cientifica'® como la emergente de los movimientos de opi-
nion global en calidad de componente de la opinio iuris sive necessitatis
en la formacion de una nueva norma consuetudinaria que modifique

*iLa Corte apunta y recomienda a las Partes litigantes que emprendan negociaciones para
salvar esa indefension (parr. 104). Ciertamente,ademas le queda a Italia la proteccion diplomatica
y demandar a Alemania ante la Corte por ese concreto caso.

Como la Corte recomendaba adaptar el derecho italiano, Italia procedié a modificar varias
normas internas para ejecutar la sentencia de la Corte Internacional de Justicia; vid. CiamPLA.:“L'T-
talia attua la sentenza dalla Corte Internazionale de Giustizia nel caso Germania c. Italia”, Rivista
di Diritto Internazionale,2013,nim. 1, pp. 146-149.

15 Tanto el Convenio Europeo sobre Inmunidad de los Estados (art. 11) como la Convencion
de las Naciones Unidas (art. 12) reconocen la excepcion en casos de responsabilidad civil por
danos personales o materiales en el territorio del Estado del foro o excepcion territorial (aunque
también se reconoce en el Convenio Europeo la inmunidad absoluta de los actos de las fuerzas
armadas). La Corte, aunque alude a estos precedentes, descarta su peso para crear una nueva opi-
nio iuris,NO tanto por no estar en vigor como por su contexto y explicaciones durante su redac-
cion al no constituir derecho consuetudinario a la luz de los trabajos de la Comision de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas (parr. 64-70).

'%*La Resolucion sobre la inmunidad de jurisdiccion del Estado y de sus agentes en caso de
crimenes internacionales,aprobada por el Institut de Droit International,reconoce la latencia de
este conflicto y que solo el levantamiento de la inmunidad asegura a las victimas de esos crime-
nes una reparacion efectiva. Entiende que las inmunidades no deberian ser un obstaculo a la repa-
racion adecuada de las victimas y que fuera de la inmunidad personal, ninguna inmunidad es
aplicable en caso de crimenes internacionales. Ademas, esa inmunidad personal terminaria al fin
de las funciones del beneficiario (Annuaire de I'Institut de Droit International, 2009,Vol.: 73,
n° 1, p. 226-230). La sentencia tuvo tres opiniones disidentes en sentido diverso (de los jueces
Yusuf, Cancado y del juez ad bhoc Gaja). Sin embargo, una clara opinion favorable a la sentencia
TALMON, S.:“Ius cogens after Germany v. Italy. Substantive and Procedural Rules Distinguished”,
Leyden Journal of International Law,vol. 25,2012-4, pp. 979-1002.
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la tradicional sobre las inmunidades de los Estados. Para la Corte, la
unica conciencia juridica de lo que es Derecho o es necesario lo nutre
la propia practica de los Estados para la formacion y consolidacion de
normas consuetudinarias. Luego, deberan ser aquellos, doctrina, movi-
mientos de opinion, los que influyan, presionen y logren los cambios
de opiniodn y la practica de los Estados para que la soberania, sin duda
principio imprescindible en un orden juridico de paz,sirva a los fines
de la Humanidad. En definitiva, una soberania humanizada para el siglo
XXI.

La soberania se justificaria bajo la presuncion de que sirva a los
bienes publicos, a los intereses de la dignidad de todo ser humano. De
lo contrario, “nunca debe permitirse que ningun principio juridico —
ni siquiera la soberania— sirva de pretexto para el genocidio, los cri-
menes de lesa humanidad y el sufrimiento humano generalizado”"” o
sirva para entorpecer la rendicion de cuentas eficaz de los Estados por
tales crimenes.

Ha habido grandes avances pero queda mucho por hacer a favor
de la humanizacion del Derecho internacional.

IV.
DE LA HUMANIZACION A LA DEMOCRACIA
Y EL ESTADO DE DERECHO

1. LA DEMOCRACIA, VALOR INSTRUMENTAL
AL SERVICIO DE LA PAZ

En el pasado siglo XX y hasta la caida del muro de Berlin (1989),
el valor de la democracia no era apreciado de forma suficiente y gene-
ral por la comunidad internacional ni por sus sistemas institucionaliza-
dos. Ni se ligaba al respeto de los derechos humanos ni al valor
primordial finalista del Derecho internacional, la paz. La gran mayoria de
las organizaciones internacionales creadas después de la II Guerra Mun-
dial, salvo las vinculadas a Europa occidental, no se han preocupado

"Informe del Secretario General de Naciones Unidas, Un concepto mds amplio de la libertad:
desarrollo, seguridad y derechos bumanos para todos,A/59/2005,21 de marzo de 2005, parr. 129.
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por el valor de la democracia como instrumento y condicion de la paz
hasta muy recientemente'*.

La Carta de las Naciones Unidas no menciona el término “demo-
cracia”. No esta en el preambulo ni entre sus propositos ni entre sus
objetivos. No se menciona en su articulado.Ahora bien, la Carta no es
enteramente ajena al valor democracia pues, aunque no se pronuncie
o no se refleje el término, se aproxima bastante a su concepto.Ademas,
el Preambulo de la Carta rezuma ética y estética politica: se reafirma
“...en la dignidad y valor de la persona humana, en la igualdad de dere-
chos de hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequeias...”,
y no puede negarse que la alusion a compromisos tales como “un con-
cepto mas amplio de la libertad...practicar la tolerancia...convivir en
paz...” son las mimbres con las que se construye la democracia.

Sin embargo, aunque algunas frases del Preambulo como las cita-
das y otras'” puedan conectarse con obligaciones juridicas que hacen
posible la paz, hay que reconocer que no puede asegurarse que la
nocion de la democracia inspirase la redaccion de la Carta y menos atin
que se compartiese por todos o la mayoria de los Estados fundadores
de Naciones Unidas.

En efecto, seguramente los Estados fundadores no estaban pen-
sando en proteger y extender la democracia. Una veintena del medio
centenar de fundadores no eran democracias; ni los que ingresaron en
afos posteriores ni un amplio nimero de sus 193 miembros (febrero,
2014).Dicho de otra forma,la Carta de Naciones Unidas no exige,como
requisito de ingreso, que sus miembros sean Estados democraticos. Pero
en la primera resolucion de la Asamblea General referida a una concreta
situacion politica declar6 sin ambages la condena al gobierno de Franco
porque “fue impuesto al pueblo espanol por la fuerza y con la ayuda de
las potencias del Eje”'®.

'* Con caracter general debe reconocerse que, como sefala Javier ROLDAN BARBERO, las rela-
ciones internacionales constituyen un campo abonado a la opacidad, produciéndose un cierto
deterioro de la democracia por este motivo (”La politica exterior de la Union Europea a la luz de
su tratado constitucional”, Revista “Circunstancia” (2005), http://www.ortegaygasset.edu/cir-
cunstancia/principal.htm. Vid. también ROLDAN BARBERO, J.: Democracia y Derecho Internacional,
Civitas, Madrid, 1994.

10« _..a crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el respeto a las obli-
gaciones emanadas de los tratados...”

'“Ya en la misma conferencia de Postdam se acord6 entre Estados Unidos, Gran Bretafia y
la Union Soviética que no se admitiria al gobierno de Franco “el cual, habiendo sido fundado con
el apoyo de las potencias del Eje, no posee en vistas de sus origenes, su historial, su naturaleza,
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Los méritos que deben acreditar los Estados, hoy y hace tiempo, para
ingresar en Naciones Unidas no tienen nada que ver con la legitimidad
democratica ni con cualquier legalidad sino con el principio de efectivi-
dad: ser un Estado (tener una poblacion, un territorio, una organizacion
politico-administrativa y soberania). Basta con el control efectivo de la
situacion por los gobernantes. El resto de los requisitos del art. 4 de la
Carta tienen una interpretacion muy laxa (ser amantes de la paz, aceptar
las obligaciones derivadas de la Carta, estar capacitados para cumplir las
obligaciones y tener voluntad para acatarlas) al igual que el mismo con-
cepto de Estado y de la efectividad como se demuestra cuando observa-
mos la existencia de miembros de Naciones Unidas que son Estados que
se comportan al margen del Derecho internacional, ya porque sean Esta-
dos sumamente débiles o desestructurados o simplemente fracasados...
o lo que es peor, Estados al margen del Derecho internacional (“gambe-
rros”). Sin olvidar que son miembros Estados bien estructurados y pode-
rosos que no siempre respetan y se sirven del Derecho internacional a su
conveniencia.

Ahora bien, el principio del respeto a los derechos humanos, si
incluido en la Carta, esta intrinsecamente unido a la democracia. Este
régimen se define por su respeto a los derechos humanos de todos los
seres humanos en relacion con un territorio dado'®'. Es una idea amplia-
mente compartida entre los juristas que la obligacion de respeto a los

intima asociacién con los Estados agresores, las condiciones necesarias que justifiquen su admi-
sion” (como lo recordo la Resolucion 32 (I) de 9 de febrero de 1946).

Inicialmente, pues, para ingresar en Naciones Unidas se exigi6 la condicion de no haber apo-
yado al bando opuesto y vencido por las “Naciones Unidas” (Resolucion 39 (I) de 12 de diciem-
bre de 1946). La Asamblea General rechazé en esa resolucion el ingreso del gobierno de Franco
al tiempo que proclamaba su simpatia hacia el pueblo espafiol;y de forma coherente adopto las
primeras sanciones que imponia Naciones Unidas contra un Estado (no miembro) por causa de
su gobierno “establecido en gran parte gracias a la ayuda recibida de la Alemania nazi de Hitler y
de la Italia fascista de Mussolini”. Queda claro que Espafia no fue admitida en 1946 no por ser un
régimen no democratico -lo seguia siendo en 1955 cuando logré ingresar- sino por haberse "ins-
talado con el apoyo de las fuerzas armadas de paises que lucharon contra las Naciones Unidas..."
(Res. 32 () de 9 de febrero de 1946).

La resolucion 39 (D) de condena y sancion dio lugar a importantes debates doctrinales (reco-
gidos, entre otras por las obras citadas de A.Ross en la nota 47 y de Arangio-Ruiz en nota 256). Un
examen contemporaneo puede verse en GONZALEZ CAaMPOS, J.D.: “La admision de Espafia como
miembro de Naciones Unidas. Unas paginas de historia”, Espasia y la ONU 50 aniversario, Ica-
ria, Barcelona, 2005, pp. 21-36.

' Ya hace muchos afios que J. BARTHELEMY habia sefialado que la democracia se reconoce
por la forma de tratar a las personas (“Politique intérieure et droit international”, Recueil des
Cours de I’Académie de Droit Interantional, 1937-1,vol. 59, p. 492).
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derechos humanos para ser eficaz necesita de regimenes democraticos
y que su practica configura sociedades democraticas'®. Pero no habia
conciencia juridica especifica de la necesidad de sistemas democraticos
para garantizar la paz y los propositos de la Organizacion.

Un texto de gran relieve de esa época era bastante mas explicito:
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos prevé con caricter
general que los seres humanos tenemos derecho a “un orden social”
(interno) en el que los derechos reconocidos puedan hacerse efecti-
vos (art. 28).Toda persona tiene, pues, derecho a un sistema politico de
convivencia en €l que se aseguren derechos como el de libertad de
expresion (art. 19), el “derecho a participar en el gobierno de su pais,
directamente o por medio de sus representantes libremente elegidos”
(art.21). También se reconoce en ese mismo precepto que la “voluntad
del pueblo es la base de la autoridad del poder publico”, lo que ya de
por si es bastante elocuente de los valores democraticos y refleja la
vision constitucional de las democracias occidentales mayoritarias en el
momento de creacion de Naciones Unidas.

Es cierto que no menciona expressis verbis la democracia como
valor general y menos aun del orden internacional, aunque define su
contenido esencial (elecciones libres) de modo preciso en una forma
muy proxima a la vision kelseniana de la democracia como método'®.
Ahora bien, el valor de la Declaracion en términos de Derecho inter-
nacional positivo es discutido y,aunque bastantes preceptos (vida y dig-
nidad del ser humano) reflejen normas de derecho imperativo, no toda
ella lo es'™.

De la interpretacion de la Declaracion Universal, cuyo art. 21 reco-
noce declarativamente el derecho humano a participar en el gobierno

2 Para Victoria ABELLAN HONRUBIA,“[U]na lectura de la Declaracion Universal y de los Pactos
Internacionales, nos permite descubrir que los mismos estin elaborados a partir de la‘concepcion
comun’ de un Estado de derecho en una sociedad democratica” (en “La proteccion internacional
de los derechos humanos: métodos internacionales y garantias internas”, Pensamiento juridico y
sociedad internacional... op. cit., —en nota 6—, p. 31). Esa concepcion comun se refiere a las
garantias juridicas y procesales imprescindibles para el ejercicio de los derechos y que solo resi-
den en un Estado democritico.

1 KELSEN, H.: Esencia y valor de la democracia,Trad. de R. Luengo Tapia y L. Legaz Lacam-
bra, Madrid, 1977, p. 11.

'“Véase por todos: Juan Antonio CARRILLO SALCEDO, “Algunas reflexiones sobre el valor juri-
dico de la Declaracion universal de Derechos Humanos”, Hacia un orden internacional y euro-
peo. Estudios en homenaje al profesor don Manuel Diez de Velasco,Tecnos, Madrid, 1993, p. 167
ss.Y la bibliografia de la nota 38.
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mediante elecciones libres, junto al art. 25 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (derecho convencional obligatorio para sus
Estados Partes), se llega a la conclusion de que, cualquiera que sea el sis-
tema politico, los Estados asumen la obligacion internacional de garan-
tizar que sus ciudadanos tienen derecho:

a) a participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente
o por medio de representantes libremente elegidos;

b) a votar y ser elegido en elecciones periodicas, auténticas, reali-
zadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garan-
tice la libre expresion de la voluntad de los electores;y

C) a tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las fun-
ciones publicas de su pais.

Ademas el Pacto, como la Declaracion Universal, reconoce y
ampara el derecho de todo ciudadano a la libertad de expresion, opi-
nién, reunion, asociacion politica y sindical,ademas de la igualdad ante
la ley y a la proteccion jurisdiccional sin mas limites que los propios de
una “sociedad democratica” (art. 18,19, 21 y 26 del Pacto). Se sentaban
las bases no tanto del derecho bumano a la democracia, como del reco-
nocimiento por los Estados de que es un valor universal y que asumen
una obligacion internacional para con el principio democratico, como
han confirmado innumerables resoluciones de la Asamblea General, del
Consejo de Seguridad —incluidas las fundadas en el Capitulo VII de la
Carta— y continuadas y uniformes declaraciones de los Estados. Una
norma de derecho protegible internacionalmente.

2. FACTORES DE SU INSERCION COMO
CONDICION DE PAZ

A) Libre determinacion de los pueblos y democracia

Ademas de aquellas referencias a los derechos humanos en la
Carta, también se podria pensar que la referencia al fomento de rela-
ciones basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos “y
al de la libre determinacion” de los pueblos es una clara alusion a la
democracia. Pero seria hacer una interpretacion diacronica utilizando
parametros actuales. En 1946 el concepto de libre determinacion estaba
ligado al concepto westfaliano estatal de la igualdad soberana. Ni tan
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siquiera estaba relacionado con el contexto geopolitico colonial, enfo-
que juridico-politico sobrevenido en los afios cincuenta a sesenta, que
acab6 produciendo una mutacién constitucional en 1960 gracias a la
Declaracion sobre la independencia de los pueblos y paises coloniales,
Resolucion 1514 (XV) de 1960 de la Asamblea General de Naciones
Unidas,y que proseguiria en su evolucion una década después ya como
sin6nimo de autoorganizacion interna en la Resolucion 2625 (XXV) de
24 de octubre de 1970.

Ahora bien, es justamente en esta Resolucion 2625 (1970), que
contiene la solemne Declaracion sobres los principios de Derecho inter-
nacional —a la que se ha reconocido valor de derecho positivo como
Derecho internacional general— donde aparece implicito el valor de la
democracia asimilado al principio de la libre determinacion de los pue-
blos. La simiente habia fructificado.

La dimension interna del principio de libre determinacion se iden-
tifica con el contenido mismo de la idea democratica. En efecto, la Reso-
lucion 2625 de 1970 reconocia que la unidad nacional e integridad
territorial de un Estado quedaba protegida frente a reivindicaciones sece-
sionistas fundadas en el derecho de libre determinacion, siempre que
ese Estado contra el que se reivindica la libre determinacion esté dotado
“de un gobierno que represente a la totalidad del pueblo perteneciente
al territorio, sin distincion por motivos de raza, credo o color”.

Cuando en 1970 se desarrolld6 con amplitud dicho principio (cir-
cunscrito en la Resolucion 1514 a las situaciones de dominacion colonial,
racista o extranjera —los tres supuestos—) el fendomeno descolonizador
propiciado por Naciones Unidas alcanzaba su gran €xito historico.Y es
cierto que en la Resolucion 2625, 1a ultima y definitiva en esta materia,
va mas alla del contexto colonial, racista o extranjero y entiende que ya
no solo es un derecho de los pueblos sino que es deber de los Estados
conducirse de conformidad con ese principio.Y que la libre determina-
cion en el seno de un Estado que 7o tiene colonias, 7 es racista ni ocupa
territorios de otros pueblos, es decir en Estados consolidados en su terri-
torio y democriticos se ejerce cuando optan por formulas distintas a la
independencia para los territorios que forman el Estado consolidado.
Hay, pues, una obligacion de respetar la autodeterminacion interna pac-
tada en la Constitucion:

«la adquisicion de cualquier otra condicion politica libremente deci-
dida por un pueblo constituyen formas del ejercicio del derecho
de libre determinacion de ese pueblo» (parr. cuarto).
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Luego, cuando hay una participacion politica, econdmica, social o
cultural abierta a toda la poblacion de un Estado, se respeta el principio
de autodeterminacion, se ejerce la democracia.

Sin entrar a fondo y en toda su extension sobre el principio de
libre determinacion de los pueblos en su dimension interna, me voy
a referir precisamente a esta perspectiva del principio como un dere-
cho de los Estados constituidos. En efecto, este principio se orienta al
provecho de las entidades estatales pues no en vano €s un principio
de Derecho internacional que rige “las relaciones de amistad entre los
Estados”. Por ello, una vez alcanzada la formula estatal, se pierde el
derecho a decidir al margen de las normas que organizan el Estado: lo
absorbe el Estado, la colectividad toda organizada. Por ello, en gran
medida, el derecho de libre determinacion acaba siendo un derecho
del Estado como colectividad organizada con normas, como poder ins-
titucionalizado.

Para los pueblos de un Estado constituido, el derecho de libre
determinacion interna puja por el derecho de participacion de toda la
poblacion en la vida politica, economica y cultural y ello solo es posi-
ble con elecciones libres; externamente refuerza el principio de no
intervencion y protege asi al Estado y a su pueblo frente a injerencias
y presiones politicas, econémicas y culturales de otros Estados.

Pero lo que es mas importante y crucial, es que el pueblo o pueblos
en un Estado constituido tiene derecho a exigir, fundandose en el dere-
cho de libre determinacion, el respeto a la ley, el pluralismo (politico, cul-
tural, racial, religioso...) y los derechos y libertades de la persona.
Derecho de libre determinacion en el seno de un Estado constituido es
el derecho de determinar libremente por la colectividad su régimen poli-
tico, econdmico, social y cultural, es el derecho a un régimen que garan-
tice la participacion de toda la poblacion en el destino del Estado.
Autodeterminacion interna y democracia acaban siendo conceptos inter-
cambiables.

Tan es asi que los grupos o pueblos en el seno de un Estado que
sufran marginacion porque se les impida de forma sistematica y conti-
nuada participar en las instituciones internas de la vida publica o en el
ambito econdémico-social, entonces nace su derecho a una reivindica-
cion del derecho de libre determinacion. Como afirmaba el profesor
Carrillo Salcedo «...cualquiera que sea la intensidad o la realidad del
sentimiento identitario, Gnicamente en circunstancias extremas en las
que a un pueblo le es negada la autodeterminacion interna podria
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hablarse del derecho de dicho pueblo a decidir unilateralmente su inde-
pendencia»'®.

Es el cuarto supuesto, ademas del colonial, racista y de ocupacion
extranjera, que permitiria al territorio de un Estado la facultad unilateral
de separase del Estado de conformidad con el Derecho internacional o
al conjunto del pueblo marginado llegar a tomar las armas para defender
su derecho de participacion politica frente a la tirania (por ejemplo, en
su dia los movimientos de liberacion de Centroamérica en la Nicaragua
de los Somoza o en El Salvador) o el derecho a organizarse separada-
mente (como si fue el caso de Eslovenia, Croacia o Bosnia-Herzegovina
ante la marginacion de estos pueblos del Estado yugoslavo tras la muerte
de Tito).

B) La dilucion del conflicto Este-Oeste

Ya he sefialado que hasta la caida del muro de Berlin (1989) la
democracia no era apreciada como un valor universal y se vinculaba al
mundo occidental. Esos recelos se derrumbaron con el mismo muro.

Al igual que el progreso cientifico y tecnologico responde a cono-
cimientos que tienen como resultado un mayor bienestar social, tam-
bién la modernidad en lo politico y social supone aceptar que la
globalidad cultural conlleva paradigmas comunes en lo politico para la
humanidad.Tras la caida de los regimenes comunistas y la desaparicion
de la escision ideoldgica, se ha ido asentando la idea de que el bienes-
tar de una sociedad se vincula a la necesidad de un sistema de poder
politico asentado en instituciones democraticamente elegidas.

Se ha sefialado por PM. Dupuy que el fin de la guerra fria no ha
dado lugar, como tras el fin de la IT Guerra Mundial, a una redefinicion
o modulacion de los principios que rigen las relaciones entre los Esta-
dos. No hay un marco renovado de reconocimiento como el sucedido
en el seno de la ONU entre 1945 y 1960. No hay ningun instrumento
de alcance general en el que se reconfirmen o se formulen los valores
y principios de la comunidad de la posguerra fria'*.

165 CARRILLO SALCEDO, J.A.:“Sobre el pretendido ‘derecho a decidir’ en Derecho Internacional
contemporaneo”, en El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, nim. 33 Enero
2013, p. 20.

1% Dupuy, PM,“A propos d’un anniversaire”, Revue Général de Droit International Public,
19954, pp. 784-785.
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Es cierto que se debe recordar, aunque con un alcance limitado a
Europa y desde luego muy proxima a la aceleracion historica que se
produjo en aquel momento, la Carta de Paris para una Nueva Europa
(19-21 de noviembre de 1990) en el marco de la antigua Conferencia
sobre la Seguridad y Cooperacion para Europa (hoy la OSCE). En este
acuerdo internacional no normativo que se celebro “en un momento de
profundos cambios y de historicas esperanzas” se proclamaba la demo-
cracia como “el tinico sistema de gobierno de nuestras naciones”y se
hace una descripcion bastante completa de lo que debe comprender un
sistema democratico en el marco occidental:

“Los derechos humanos...estan garantizados por la ley. Su protec-
cion y fomento es la primera responsabilidad de los gobiernos. Su
respeto es una salvaguardia esencial contra un excesivo poder del
Estado. Su observancia y pleno ejercicio son la base de la libertad,
la justicia y la paz...El gobierno democratico se basa en la voluntad
popular, manifestada peridodicamente mediante elecciones libres y
justas. La democracia tiene como base el respeto de la persona
humana y el Estado de derecho...La democracia, con su caracter
representativo y pluralista, entrana la responsabilidad ante el elec-
torado, la obligacion de las autoridades publicas de ajustarse a la
ley, y la administracion imparcial de la justicia”®’.

Fue un texto pactado —por el conjunto de los treinta y cuatro
Estados firmantes de la antigua Acta de Helsinki de 1975 entre el Este
y el Oeste— con la finalidad de ser marco de la transformacion demo-
cratica de los antiguos Estados comunistas y a cuyo contexto de enfren-
tamiento se ponia fin. Proclamaba el triunfo de la democracia en Europa
y, en especial, la conviccion “de que, para fortalecer la paz y la seguri-
dad entre nuestros Estados, son indispensables el progreso de la demo-

7 bttp.//www.osce.org/es/mc/39521. Aprovechando esta nota quiero recordar la labor a
favor de la democracia y el Estado de Derecho llevada a cabo por la Organizacion para la Seguri-
dad y la Cooperacion en Europa, heredera institucional del Acta de Helsinki, en su area de actua-
cion euroatlantica y euroasiatica en apoyo de las democracias nuevas o restauradas.Ademas de su
labor general desde 1990 en materia electoral, mantiene operaciones sobre el terreno en Europa
sudoriental, Europa Oriental, el Caucaso meridional y Asia central contribuyendo al desarrollo
democritico de las regiones respectivas. Por ejemplo, mantiene actividades de democracia'y buen
gobierno en Kazajstan, Turkmenistin, Azerbaiyan, Albania, Armenia, Kirguizistan, Ucrania, Bosnia-
Herzegovina, ...
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cracia y el respeto y ejercicio efectivos de los derechos humanos”.
Democracia, estado de derecho y derechos humanos al servicio del bien
maximo, la paz en el continente europeo.

Varios anos mas tarde vieron la luz notables resoluciones y decla-
raciones que abordaron el concepto de democracia con vocacion uni-
versal y al mas alto nivel. En efecto, hubo que esperar a la Resolucion
de 6 de octubre de 1999 de la Asamblea General de Naciones Unidas
que contiene la Declaracion y el Programa de Accion sobre una Cultura
de Paz'® en la que se consuma a escala universal el reconocimiento
expreso del valor de la democracia estableciendo una relacion profunda
entre las 3 D’s: democracia, derechos humanos y desarrollo como fun-
damento para la paz.

Con igual proyeccion universal y al mas alto nivel de los jefes de
Estado se aprobo la Declaracion del Milenio'® que reconoce, al menos,
que la mejor forma de garantizar los derechos humanos “es contar con
gobiernos democraticos y participativos basados en la voluntad popu-
lar”, si bien el compromiso real de un numeroso grupo de Estados tiene
mucho de actitud de cara a la galeria, incluso algunos procesos electo-
rales. Pero era algo.

En la posterior Cumbre Mundial de 2005, todos los gobiernos del
mundo reafirmaron que «la democracia es un valor universal”, reco-
nocieron su interdependencia con el respeto a los derechos huma-
nos, renovaron su «compromiso de apoyar la democracia fortaleciendo
la capacidad de los paises para aplicar los principios y las practicas
democraticos» y resolvieron «fortalecer la capacidad de las Naciones
Unidas para prestar asistencia a los Estados miembros que la solici-
ten» para ese fin'”. En todo caso, lo relevante es la aceptacion de la

18 A/RES/53/243. Dicha Resolucion fue precedida de una serie de tres informes presenta-
dos por el Secretario General de Naciones Unidas Boutros Boutros-Ghali (Una Agenda para la
Paz, Una Agenda para el desarrollo y Una agenda para la democracia,Doc.A/51/761 de 17 de
enero de 1997).

Por otro lado, hay que apuntar otro precedente importante sobre este reconocimiento: la
Declaracion y Conferencia internacional de Viena sobre derechos humanos de 23 de junio de
1993 (NU, doc.A/CONE157/23).Ya entonces se afirmaba que “[I]a democracia, el desarrollo y el
respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales son conceptos interdepen-
dientes” (parr. 8), recomendando que se dé “prioridad a la adopcion de medidas nacionales e inter-
nacionales con el fin de promover la democracia, el desarrollo y los derechos humanos” (parr. 66).

“Es una Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas de 13 de septiembre de
2000 adoptada por los jefes de Estado, bttp.//www.un.org/spanish/milenio/ares552.pdf .

" Documento Final de la Cumbre Mundial 2005, cit., A/RES/60/1, parr.135-136.
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democracia como un valor compartido internacionalmente y hacia el
que deberian progresar los Estados para lograr la paz, asi como el com-
promiso de Naciones Unidas y sus Estados miembros por hacer posible
los procesos electorales. Buena prueba es que casi todos los Estados de
Naciones Unidas se reclaman democraticos en la actualidad. No hay
rechazo al concepto aunque muchas conductas de muchos Estados
estén lejos de los parametros democraticos sustanciales.

De esta manera, tras la estela de los derechos humanos en los
anos cincuenta y del desarrollo en los sesenta,la democracia se incor-
poré desde la caida del muro de Berlin (1989) a los objetivos de
Naciones Unidas, estableciéndose el vinculo entre democracia y paz.
Como observo B. Boutros-Ghali, indudablemente el fin de la guerra
fria permitié un consensus de los Estados en torno a la idea demo-
cratica y la imbricacion que existe entre derechos humanos y demo-
cracia'’.

Se comprende que desde los anos noventa del pasado siglo Nacio-
nes Unidas, a través de la Asamblea General'’? se haya volcado en pre-
gonar la democracia (con frecuencia inicialmente bajo términos
menos eurocéntricos de buen gobierno o gobernanza) como el obje-
tivo que permite resolver situaciones conflictivas internas; en palabras
de su Secretario General la democracia es la formula de gobierno “que
puede adaptarse a todos los pueblos y culturas y que, como los dere-
chos humanos, tiene dimension universal”'”?. Como advertia Boutros
Boutros-Ghali, no se trata de incitar a ningiin mimetismo o importar
formas de Occidente pues la democracia no pertenece a nadie, no es
un modelo a copiar sino un objetivo a alcanzar por todos los pueblos;
como los derechos humanos, tiene una dimension universal'’*. Claro
que, como observa Jorge Cardona, para no exaltar los animos contra el
objetivo de la democracia y dado su vinculo y realidad con los Estados

7' BouTROS-GHALL B.: “Le droit international a la recherche de ses valeurs”, en Recueil des
Cours de I'Académie de Droit International de La Haye,vol. 284,2000, p.31.

'2Este tema se incluyo en el programa de trabajo de la Asamblea General, celebrado en
1994, a solicitud de 38 Estados miembros. Entre muchas, véanse, por ejemplo, las resoluciones ini-
ciales 49/30, 50/133 y 51/31 sobre “Apoyo del sistema de las Naciones Unidas a los esfuerzos de
los gobiernos para la proteccion y consolidacion de las democracias nuevas o restauradas”. Ver
sobre el Fondo de las Naciones Unidas para la Democracia, bttp.//www.un.org/democracyfundy/.

1 Discurso de Boutros Boutros-GHALI el 19 de marzo de 1996 en Ginebra ante la Comision
de Derechos Humanos de Naciones Unidas, (HR/CN/704).

7*BOUTROS-GHALL B.:“Le droit international...”, loc. cit., p.32.
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occidentales, Naciones Unidas rebusco en la riqueza del lenguaje y se
incliné inicialmente por los términos de buen gobierno'”.

El valor democracia no esta, pues, circunscrito a Europa ni a Occi-
dente. Ni esta demostrado que haya pueblos incapaces de regirse por
sistemas democraticos. En Espafia aun recordamos esa cantinela inte-
resada durante la dictadura sobre la incapacidad de los espafioles para
la democracia'’. No se ha demostrado la incapacidad biologica o men-
tal de determinados pueblos para vivir en libertad.

Incluso mediados los afios ochenta y a lo largo de los afios noventa
del pasado siglo tanto Iberoamérica como parte de Asia (incluida China
en su plaza de Tianaanmen, 1989) reivindicaron la democracia para si.
Faltaba el mundo arabe por exigir libertad y es lo que reivindicaron
millones de seres humanos desde el Norte de Africa hasta Oriente
Medio en la primavera de 2011. Se apelaba sobre todo al respeto de la
dignidad de la poblacion de esos territorios harta de la represion, la
depredacion de los recursos y la perpetuacion desvergonzada de castas
familiares en el poder politico y econoémico.

Es evidente que no hay impedimento o incompatibilidad alguna
para que los pueblos arabes o musulmanes'”” o los africanos se den un
régimen democratico, no hay excepcion musulmana a la democracia.
Tampoco hay modelos tnicos de democracia y en esta idea abundan
innumerables resoluciones y documentos del ambito de Naciones Uni-
das; ninguna es perfecta y tampoco hay techos democraticos.

17> CARDONA LLORENS, J.:“Cultura de paz y medidas para garantizarla”, en La democracia, el
desarrollo y los derechos bumanos como fundamento de paz,Ed. Nomos,Valencia,2001,p.112.

En otro lugar J. Cardona sefala que las referencias a unos valores democraticos, humanita-
rios, de proteccion del medio ambiente, etc. “suponen la generalizacion en la Comunidad Inter-
nacional de valores fuertemente defendidos (al menos programaticamente) por el bloque
occidental en la época de la guerra fria, y que tras la victoria producida en la misma, intentan
hacerse comunes a la Comunidad Internacional” (“Nuevo Orden Mundial y Mantenimiento de la
Paz y Seguridad Internacionales”, en Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz, 1993,
Servicio editorial de la Universidad del Pais Vasco, Madrid, 1994, p. 239).

7 Los ocho entierros de la democracia entre 1814 y 1939 en Espana demostraron que la
voluntad popular no era un problema y que éste se situaba, por el contrario, en la dificultad de
adaptacion del poder econoémico y politico a un poder compartido, a los contrapesos y a los con-
troles. En la actualidad son los dos grandes partidos los que han neutralizado los contrapesos y los
controles constitucionales y la perpetuacion de la Constitucion de 1978 se debe, como seiiala S.
Muroz MACHADO, a que “la clase politica y las €lites sociales han conseguido trenzar sus intereses
de modo que las ventajas de la estabilidad y el parasitismo sobre las instituciones publicas se reparta
de un modo equilibrado entre ellos” (Informe sobre Espaiia, ed. Critica, Barcelona, 2012, p. 11).

7" Turquia o Malasia son ejemplos de ello aunque no convincentes ni plenos (la democra-
cia turca tiene todavia lagunas muy notables).
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Fuera del ambito de las Naciones Unidas los participantes en la
Tercera Conferencia Internacional de las Democracias Nuevas o Res-
tauradas, celebrada en Bucarest en 1997, sefialaron que habia "un reco-
nocimiento casi universal de que el sistema democratico de gobierno
es el mejor modelo para garantizar un marco de libertades""”.

Para la Asamblea General de las Naciones Unidas “los derechos
humanos, el estado de derecho y la democracia estan relacionados entre
si, se refuerzan mutuamente y se cuentan entre los valores y principios
fundamentales, universales e indivisibles de las Naciones Unidas”.Ade-
mas ha subrayado que,

“si bien las democracias comparten caracteristicas comunes, no
existe un modelo tnico de democracia,y que ésta no pertenece a
ningan pais o region, y reafirmando ademas la necesidad de respe-
tar debidamente la soberania, el derecho a la libre determinacion y
la integridad territorial”'”.

No creo que se deban hacer concesiones al exceso de relativismo
cultural y politico. No podemos dudar al proclamar que hay una supe-
rioridad del pensamiento democratico sobre el autocratico. Puede
haber concretos sistemas politicos y herramientas democraticas diver-
sas, pero las semejanzas entre los seres humanos son mucho mayores
que las diferencias. Hay una légica comun, una racionalidad minima en
toda organizacion social. Al igual que el Derecho, sin adjetivaciones
nacionales, tiene una logica comun que se traduce en los principios
generales como expresion de la comun racionalidad juridica.

Resulta dificil negar el ecumenismo del modelo democratico y su
aceptacion como norma de derecho, como obligacion internacional de

' Nota verbal de 10 de septiembre de 1997 dirigida al Secretario General por el Repre-
sentante Permanente de Rumania ante las Naciones Unidas (A/52/334, apéndice, pag. 3).

" Resoluciones 62/7 de 8 de noviembre de 2007 y 64/12 de 9 de noviembre de 2009, sobre
Apoyo del sistema de las Naciones Unidas a los esfuerzos de los gobiernos para la promocion
¥ la consolidacion de las democracias nuevas o restauradas”.

Unos afios antes y en el mismo marco de apoyo iniciado en 1994, la Asamblea General
aprobo el 18 de septiembre de 2003 la Declaracion y el “Plan de Accion de Ulaanbaatar: demo-
cracia, buena gobernanza y sociedad civil” (A/58/387,anexos 1y ID) en el que los Estados con
democracias emergentes se comprometen a convertir “la propia democracia en un proceso irre-
versible” y aceptan “la supervision por expertos independientes de las campanas y los procesos
electorales” (punto 5e). Son innumerables los procesos electorales supervisados por Naciones
Unidas y que seguira supervisando.
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los Estados'. La excepcion cultural para el valor democracia es inad-
misible como lo es en materia de derechos humanos. No hay una defi-
nicion o un modelo Gnico; pero si bien el concreto sistema democratico
es variable, por el contrario los estandares de libertad, igualdad, dere-
chos humanos, pluralismo politico y sindical, elecciones libres y some-
timiento a la ley y al poder judicial son su “ADN” universal'®'.

C) Pautas de conductas no agresivas entre
Estados democraticos o en su seno

Una primera constatacion de las ultimas décadas es bastante evi-
dente y puede enunciarse con caracter general: donde hay democracia'®
no hay conflicto armado interno en el seno de esa sociedad.

% En este sentido decia la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos que, “si bien la practica de la democracia puede y, de hecho, debe ser contextualizada, sus
valores fundamentales son manifiestamente universales, como demuestra el hecho de que las per-
sonas de todo el mundo exigen el respeto de sus derechos, que se consigue mejor en un Estado
democritico de derecho” (Estudio sobre los problemas comunes a que se enfrentan los Estados
en sus esfuerzos por garantizar la democracia y el estado de derecho desde una perspectiva
de derechos humanos,17 de diciembre de 2012, parr. 12,A/HRC/22/29).

"' No es objeto de este trabajo el concepto y alcance de la democracia. Una aproximacion
europea, que encaja en modelos nacionales diversos, se describi6 en la Carta de Paris para una
Nueva Europa (vid.nota 167).

De forma mas descriptiva y consensuada, entroncando democracia y Estado de derecho, el
Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas detall6 el contenido complejo de la demo-
cracia en su Resolucion 19/36 de 2012,A/HRC/22/29.

"] a guerra civil surge en un caldo de cultivo inflamable por si mismo: en sociedades donde
la miseria y la explotacion econémica son irremediables por vias pacificas y en sociedades domi-
nadas por regimenes politicos dictatoriales. En efecto, en el seno de las dictaduras y regimenes
autocraticos surgen todos o casi todos los conflictos armados internos.

Un aparte merece la situacion de Colombia que viene viviendo un conflicto armado interno
desde los afos sesenta del pasado siglo a pesar de ser una democracia. Cierto que en Colombia
todavia hay iniquidad, desigualdad y miseria para una parte notable de la poblacion; pero el con-
flicto armado y el narcotrafico han contribuido a esa situacion y corrompieron a las fuerzas poli-
ticas y al Estado. El conflicto parecia beneficiar a bastantes:a los narcotraficantes que encontraron
en el grupo terrorista FARC su brazo armado para vigilarles los cultivos de droga pues controla-
ban vastas partes del territorio nacional;los narcotraficantes le pagaban con armas y sumas ingen-
tes de dinero. Los campesinos han sido las principales victimas: trabajaban para los campos de los
narcoterroristas y han sido el blanco de los paramilitares y de las fuerzas armadas. Los que huian
del campo originaron centenares de miles de refugiados en Bogota sin medios para sobrevivir. A
pesar del largo conflicto interno, el Estado ha mantenido los ciclos electorales.La sociedad colom-
biana conservo, en parte, una ejemplar prensa libre, asi como instituciones de defensa de los dere-
chos humanos y ciertos sectores del poder judicial han condenado los excesos del poder politico
y de las fuerzas armadas.
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Una segunda constatacion también general es que entre demo-
cracias no hay guerras: un Estado democratico no agrede a otro Estado
democratico.

Hoy no se duda de la importancia que tiene el régimen politico
interno para las relaciones exteriores de los Estados. Entre Estados veci-
nos la democracia es un seguro de paz y buena vecindad hasta el punto
de que la democracia en el entorno se identifica con la seguridad propia.

La democratizacion progresiva dificulta la aparicion de conflictos
armados tradicionales (guerras internacionales y guerras civiles). Pero
también tiene sus riesgos si es mas una apariencia de democracia o
democracia de baja calidad que una democracia comprometida con la
igualdad y el imperio del Derecho. Entonces la débil democracia hace
emerger nuevas fragilidades que pueden aprovechar grupos armados
para librar nuevas formas hibridas de la guerra (como el terrorismo y
criminalidad organizada a gran escala).

La democracia es,ademas, el sistema propio de las economias mas
avanzadas. No siempre son las que mas crecen pues no se basan en la
explotacion sin reglas. Unas mas liberales, otras mas sensibles al modelo
de bienestar, las democracias mantienen un didlogo social que asegura
un minimo de derechos sociales que garanticen la paz social. La con-
tribucion de las democracias al desarrollo y bienestar de los pueblos es
su fin mismo. Por ello se insiste en la democracia como un instrumento
imprescindible para logar el desarrollo'.

Para el Secretario General de Naciones Unidas “[e]l atractivo de la
democracia radica en parte en su vinculacion con el mejoramiento de
la calidad de vida de todos los seres humanos...El desarrollo tiene mas
posibilidades de prosperar si se reconoce a los pueblos el derecho
genuino de pronunciarse sobre su gobierno y la oportunidad de com-
partir los frutos del progreso”'®!. El Banco Mundial reconoci6 en 2011

5 El Informe del Grupo de Alto Nivel de Personas Eminentes sobre la Agenda de Desarro-
llo Post-2015 reconoce “que la paz y la buena gobernanza son elementos esenciales para el bie-
nestar, no suplementos alternativos... Se trata de fines asi como de medios” (“Una nueva alianza
mundial...”, cit.,nota 86 ).

Th. FrRaNck vincula de forma decisiva democracia con desarrollo en el sentido de que no
puede florecer un libre mercado sin crear un libre mercado para las ideas y estima que los pro-
blemas de subdesarrollo solo pueden ser exitosamente superados en un mundo estable con nacio-
nes pacificas, lo que a su vez presupone democracias (“The Emerging Right to Democratic
Governance”, American Journal of International Law,vol. 86,1992, p.90)

'8 Nota de orientacion del Secretario General sobre la democracia, bttp.//www.un.org/
es/globalissues/democracy/sg_guidance_note.shtml.
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que ninguno de los Estados desestructurados o fragiles alcanzo los Obje-
tivos del Milenio ni estara en condiciones de alcanzarlos en 2015',

Las democracias de calidad, mas alla de asegurar los procesos elec-
torales, se caracterizan por propiciar el dialogo, implicar a la sociedad
en sus decisiones y crear ambientes de entendimiento entre las fuerzas
politicas para resolver los problemas fundamentales de la sociedad (edu-
cacion,sanidad...) y los intereses generales del Estado (relaciones exte-
riores, defensa) con consenso y continuidad.

Los Estados democraticos son los que han combatido de forma
sostenida el terrorismo (aunque a veces sobrepasando la linea roja de
lo permisible, vid. infra). Por el contrario, las autocracias y dictaduras,
como las norteafricanas, al menos hasta la “primavera” arabe, y las de
Oriente Medio, Golfo Pérsico y mas alla (Pakistan) no han combatido el
terrorismo islamista sino que, con un refinado doble juego, lo nutren
cuidadosamente y nos lo han dosificado para que conservemos a sus
dictadores en el poder.

3. VULNERABILIDAD DEL ESTADO CONTEMPORANEO

Es un hecho evidente que desde el fin de la posguerra fria Este-
Oeste en 1989, los Estados son mas vulnerables. No tenemos ni las cer-
tidumbres de antafio ni la estabilidad que reportaba la dialéctica de la
tension Este-Oeste que ocultaba otras tensiones y fragilidades.

Ademas, la globalizacion y la sociedad de la informacion hacen
mas dificil para los Estados el control social, asi como la gestion de sus
recursos, su medio ambiente y su economia.Y lo que es mas preocu-
pante es que el contexto internacional politico-econémico de la glo-
balizacion ha favorecido el debilitamiento del papel central del Estado
frente a actores no estatales'. Se ha difuminado su poder, se ha repar-

% World Bank, 2011. Informe sobre el desarrollo mundial 201 1: conflicto, seguridad y
desarrollo. Washington DC, bttp.//documents.worldbank.org/curated/en/2011/01/14282125
Jworld-development-report-201 1-conflict-security-development-overview-informe-sobre-el-desa-
rrollo-mundial-201 I-conflicto-seguridad-y-desarrollo.

18 Como ha sefialado entre nosotros C. DEL ARENAL MOYUA, refiriéndose a los cambios acae-
cidos tras 1989,[l]a relativa «simplicidad» y estabilidad que presentaba el mundo estatocéntrico
de los siglos anteriores y, mas en concreto, el mundo de la posguerra mundial, caracterizado por
una bipolaridad manifiesta en el plano politico-militar y por una hegemonia econémica de los
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tido; son mas determinantes las adscripciones étnicas, territoriales, cul-
turales y religiosas que las ideologicas sustituyendo el nacionalismo o
tribalismo y los fundamentalismos religiosos a la lucha ideologica en
los puntos de ignicion y crisis. Algunos Estados, antes pobres, con socie-
dades civiles nada organizadas o sistemas sociales tribales y con débi-
les administraciones publicas, se han visto sacudidos por la maldicion
del petroleo (o del coltan, diamantes, oro...). Su inmensa riqueza les sor-
prende sin una verdadera estructura estatal que permita un aprove-
chamiento de la riqueza en interés comun, multiplicando la miseria y la
corrupcion infinita. Muchos Estados, casi todos en Africa, no fueron
capaces de construir un Estado. También es cierto que se necesita
tiempo, una generacion o mas, para estabilizar las estructuras estatales
como reconocen, con frecuencia, Naciones Unidas y el Banco Mundial.

Si en la segunda mitad del siglo XX proliferaron de forma aplas-
tante los conflictos armados internos sobre los internacionales, en el
siglo XXI todavia mas, pero no son exactamente conflictos armados
internos al modo de las guerras civiles tradicionales (la guerra civil espa-
fiola del 1936-1939, o la guerra en Libano en los ochenta o la actual
guerra civil en Siria) ni del medio centenar largo de conflictos arma-
dos internos del siglo XX,

Lo que mas llama la atencion de los conflictos internos del siglo
XXI es que, en un considerable nimero, no son guerras entre soldados,
entre combatientes tradicionales o que, incluso habiendo un conflicto

Estados Unidos, ha dado paso a un mundo de complejidad, movilidad e incertidumbres crecien-
tes, en el que los Estados ven crecientemente puesto en entredicho su protagonismo y su logica
racional tradicional como consecuencia del papel que desempefian los actores trasnacionales e
incluso los seres humanos, tanto a nivel internacional como a nivel interno” (“La nueva sociedad
mundial y las nuevas realidades internacionales: un reto para la teoria y para la politica”, Cursos
de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz 2001, Servicio Edi-
torial Universidad del Pais Vasco, 2002, Bilbao, p. 27; también en p. 58 y ss.).

' Una idea de la vulnerabilidad del Estado contemporaneo y del empleo a fondo de Nacio-
nes Unidas para paliar este fenomeno es el hecho de que del total de operaciones de manteni-
miento de la paz (68) desde 1948 a 2013, se han emprendido cincuenta desde 1990 y se mantienen
dieciséis en activo en diciembre de 2013 (bttps.//www.un.org/es/peacekeeping/resources/sta-
tistics/factsheet.shtml).

De las dieciséis operaciones de Naciones Unidas en curso a finales de 2013, nueve afectan
a Estados fracasados o débiles: las operaciones de estabilizacion en Haiti, Republica Democratica
del Congo, Mali, Darfur, Abyei-Sudan, Sudan del Sur, Liberia, Costa de Marfil y la mision de asisten-
cia en Afganistan. El resto son situaciones especificas pero no ligadas ni a Estados fracasados ni
débiles tal como se conceptuan (Sahara, Libano, Siria, Kosovo, Chipre) y otras son de separacion
en situaciones que se mantienen desde 1948-1949 (India-Pakistan y la tregua en Oriente Medio).
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armado internacional, al tiempo se producen situaciones de violencia
armada entre diversas facciones insurgentes y grupos de violencia
comun con las tropas de ocupacion (Irak,Afganistan). Son guerras pri-
vadas, de grupos de delincuencia organizada de derecho comun que se
apoderan para sus traficos ilicitos de parte del territorio (en Colombia,
México, Guatemala, Irak, Afganistan, Pakistan...), de casi todo (Repu-
blica Democratica del Congo) o incluso de todo (Somalia), de sus recur-
sos y de los resortes del Estado en la zona que ocupan y controlan. En
Africa y Asia, en varias situaciones la violencia comin organizada esta
trufada,ademas, con grupos terroristas islamistas (Irak,Afganistan, Pakis-
tan, Somalia, Siria, Mali...). Lo grave y desconcertante es el nivel que ha
alcanzado la violencia con fines privados en determinados Estados.

De entrada,la mera existencia de una guerra civil (gran intensidad
de las operaciones militares sostenidas y generalizadas, control territo-
rial estable) o de un conflicto armado interno (control limitado o fluc-
tuante, operaciones militares sostenidas pero intermitentes) no conlleva
la desestructuracion del Estado pues su pérdida de control parcial del
territorio y su dificultad para dispensar los servicios basicos es tempo-
ral. No hay que vincular o confundir conflicto armado interno a Estado
desestructurado o débil. Igualmente, debe descartarse toda relacion
entre una dictadura y situaciones de vulnerabilidad del Estado. Por des-
gracia, en algunas dictaduras el Estado tiene estructuras fuertes de con-
trol sobre los elementos constitutivos del Estado. Asi pues, conflictos
armados internos y dictaduras siempre hubo,lo que es novedoso en las
ultimas décadas es la debilidad estructural de algunos Estados o su situa-
cion de fracaso como tales Estados.Y esa debilidad de muchos Estados
o el fracaso de algunos de ellos no siempre estan relacionados con un
conflicto armado (México, Haiti) aunque lo habitual es que sea una de
las secuelas del conflicto armado interno.A veces el debilitamiento de
la autoridad estatal es lo que lleva al conflicto armado. Lo que si se
puede constatar es que en todos los Estados en que hay debilidad o fra-
caso, hay subdesarrollo y pobreza ingente asi como violencia privada 'y
publica descontrolada.

En el debilitamiento del Estado confluyen fendmenos sociales y
politicos diversos tales como gobierno autocratico, gobierno ineficiente
y sin control parlamentario efectivo, manipulacion de orden constitu-
cional y legal, corrupcion, falta de sancion a las infracciones penales
causadas por las autoridades o por los grupos organizados (la falta de
rendicion de cuentas), se utiliza la autoridad del Estado para proteger
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actividades delictivas y hay estrechos vinculos entre las agrupaciones
delictivas y las élites politicas, o la falta de autoridad frente al crimen
organizado o el exceso de autoridad sobre la poblacion indefensa...

En general, pues, la violencia interna sostenida y prolongada ha lle-
vado a los nuevos fendomenos en la comunidad internacional: Estados
desestructurados ya sea en forma de Estados débiles, ya sea como Esta-
dos fracasados. Siguiendo la correcta caracterizacion del profesor Car-
los Jiménez Piernas

“se entiende por Estado fracasado, frente al estindar del Estado sos-
tenible, aquel que no ejerce un control efectivo y que ha perdido el
monopolio del uso legitimo de la fuerza sobre parte de su territo-
rio, porque desafia o suplanta su autoridad por medios violentos”y
“no proporciona a su poblacion los servicios publicos basicos”
(imperio de la ley, la seguridad, la sanidad, educacion e infraestruc-
turas minimas). Por el contrario, un Estado débil “es aquel que
padece un proceso de deterioro politico y socio-econémico que
merma la gobernabilidad y le impide proporcionar un estandar
minimo de servicios publicos basicos”'®,

Cuando el gobierno de un Estado comienza por aceptar margenes
“tolerables” de delincuencia organizada comun y tolera la complicidad
policial o de algunas estructuras administrativas se va fragilizando poco
o poco'. El Estado deja de controlar el orden publico y la seguridad de

'* Frente a la aleatoriedad y nulo caracter cientifico de criterios entre sociologos, polit6lo-
gos y algunos juristas poco finos, C. JIMENEZ PIERNAS se basa en criterios objetivos normativos sobre
los elementos constitutivos del Estado aunque reconoce que cuando se dan esas fragilidades y
disfunciones alcanzan también a la sociedad civil en su conjunto (“Estados débiles y Estados fra-
casados”, Revista Espaiiola de Derecho Internacional,vol.LXV, 2013-2, pp. 19 a 21).

Otras aproximaciones de interés: CASANOVAS 1 LA Rosa, O.,“Los Estados fracasados”,en La segu-
ridad comprometida. Nuevos desafios, amenazas y conflictos armados,Madrid,Tecnos, 2008; este
autor estima que “se puede considerar Estados fracasados tanto a aquellos Estados en los que la
organizacion politica ha desaparecido y se han convertido en un escenario de lucha entre grupos
y facciones, como los Estados en los que un poder tiranico tiene sometida a la poblacién a viola-
ciones masivas de los derechos humanos mas fundamentales” (p. 84). Para A. REMIRO BROTONS son
“una combinacién perversa de descomposicion institucional, colapso econdmico, violacion de
derechos humanos, desintegracion social y corrupcion masiva” (Civilizados, barbaros y salvajes
en el nuevo orden internacional, Madrid, McGraw Hill, 1996, p. 87).

W El caso de México es paradigmatico de la extrafia violencia interna que descompone par-
cialmente un Estado a partir de su propia permisividad y corrupcion. Pobreza extrema y exclusion
social total de mas del cuarenta por cien de la poblacion; profunda y extensa corrupcion politica
de la gran mayoria de las fuerzas politicas e instituciones del Estado. La democracia es formal. La
criminalidad comun organizada creci6 entre policia y politicos corruptos y ha acabado haciéndose
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la poblacion en partes del territorio. Al abandonar el Estado sus fun-
ciones basicas de proteccion material y juridica, el delito y la violencia
armada se enseforean del territorio y la situacion deriva finalmente en
pura violencia criminal organizada.

En la mayoria de las situaciones de fracaso o debilidad, es la pro-
longacion del conflicto armado la que hace germinar grupos armados
privados que aprovechan el vacio de poder. O incluso la debilidad en la
que queda un Estado después del conflicto armado acaba incapacitando
a los poderes publicos para ejercer sus funciones basicas, los grupos
armados privados lo sustituyen y desestructuran al Estado. En efecto,
mas grave que una guerra civil, si cabe, es que en una sociedad se desen-
cadene un proceso gradual de violencia, a veces estatal y a veces pri-
vada, con fines de criminalidad comin organizada a gran escala o con
causalidad en ambas. Esta deriva de la violencia interna alejada de los
fines politicos propios de la insurgencia o la rebelion es mucho mas
brutal para la poblacion y mas imprevisible al quedar al margen de todo
limite o condicion.

Al fin y al cabo, la violencia interna “clasica” tiende a establecer un
orden politico nuevo y distinto, a hacerse con el Estado por la fuerza
pero,luego,a actuar como un Estado con todas sus consecuencias inter-
nas (servicios publicos y seguridad) y juridico-internacionales. Los rebel-
des persiguen una sustitucion de las personas al frente del Estado con
fines politicos y de organizacion de la vida publica.

Por el contrario, la violencia comun organizada contemporanea no
pretende objetivos politicos y su control del Estado se concentra en con-
seguir libertad para su accion criminal generalizada y garantizar su impu-
nidad. Desplazan al Estado, no lo sustituyen.Esta violencia masiva interior

con el control de una parte considerable del territorio del Estado. En México, los carteles contro-
lan algunos Estados por completo; en conjunto, disponen de mas de 100.000 hombres armados y
organizados en multiples grupos y han causado cerca de 100.000 muertos desde 2006. Los pode-
res del Estado Federal no se ejercen en buena parte de algunas regiones mexicanas (por largo
tiempo estan o han estado parcialmente fuera del control Michoacan, Baja California, Sonora,
Chihuahua, Coahuila, Nuevo Leon y Tamaulipas). A su vez los efectos sobre la libertad de expre-
sion han sido devastadores ya sea por el elevado numero de periodistas asesinados, la sumision de
los empresarios del sector y la impunidad con la que son tratados tales asesinatos y actos de fuerza.
La descomposicion de México es fruto tanto de la negligencia y miedo como de la colusion de poli-
ticos, policia, judicatura y empresarios con los carteles de la droga mexicanos.

La situacion de facto es la de un conflicto armado interno (control de territorio, violencia
generalizada, operaciones sostenidas y abiertas en las ciudades) si bien los grupos del narcotrafico
no pretenden objetivos politicos.
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no siempre es juridicamente un “conflicto armado”, puesto que los acto-
res no desean ejercer el poder politico ni aduefiarse directamente del
Estado. Lo que desean es que el Estado no interfiera en su actividad cri-
minal y les deje un territorio sin policia, sin jueces y sin sociedad civil. Las
bandas luchan entre si para el control de ciudades o zonas determinadas.

La criminalidad organizada pretende poner fin a las estructuras
estatales para llevar a cabo, sin ley ni orden politico social, en plena
anarquia, sus actividades criminales ya sean terroristas, ya sean activi-
dades criminales trasnacionales (el comercio y distribucion de droga
en varios Estados, venta de armamentos, esclavitud de personas —tra-
bajo forzado en campos o minas, prostitucion de adultos y menores—,
la explotacion y comercio de diamantes, oro, cobalto, coltan, marfil, tra-
fico de fauna y flora silvestres, etc.)".

Los grupos politico-criminales organizados en Africa controlan par-
tes del territorio ligadas a la explotacion de diversas riquezas o traficos
ilicitos,al modo del narcoterrorismo en Colombia o el narcotrafico en
México. A veces financian y condicionan a los partidos politicos, tal
vez desean tener cierto impacto sobre las instituciones pero para subor-
dinarlas o bloquearlas, pero no aspiran a ejercer el poder politico ni
desean administrar el Estado.

Tales factores internos de ausencia o debilidad del Estado son apro-
vechados sin el menor rubor ético por grandes intereses econoémicos
transnacionales para extraer las riquezas naturales de esos pueblos''. Hay
situaciones de violencia armada generalizada que parecen eternas con
decenas de afios de contienda con varios cientos de guerrillas autono-
mas"” al servicio de la explotacion de los minerales en Estados fracasados

"En la Declaracion de la Presidencia del Consejo de Seguridad de 15 de abril de 2013 se
relaciona la explotacion ilegal de los recursos naturales con diversos conflictos armados internos
en Africa (S/PRST/2013/4); GARCiA GUINDO, M.:“Insurgencias:la competencia por los recursos como
variable explicativa”, Revista del Instituto Espaiiol de Estudios Estratégicos, 2013-1, pp. 60-71
(ww.portalcultura.mde.es/Galerias/revistas/ficheros/REVISTA_IEEE_1.pdf).

!Se atribuye al presidente congolefio Laurent Kabila, asesinado en 2001, una frase acerca
de lo ficil que es organizar una rebelién en Africa: con diez mil délares se recluta un ejército de
harapientos y con un teléfono mévil se negocia con las multinacionales.

2E] caso de la Republica Democratica del Congo es revelador con mas de un centenar de
grupos armados que se reparten el territorio y la explotacion de los recursos, con cerca de cinco
millones de muertos. En la montafosa region de Kivu Norte —muy rica en minerales preciosos—
operan no uno sino varias decenas de grupos armados. El Consejo de Seguridad, entre muchas
Resoluciones, ha declarado su preocupacion por “la persistencia e intensidad de la violencia y los
abusos y violaciones del derecho internacional, condenando en particular aquellos que entrafian
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(Republica Democratica del Congo) o muy débiles (Sierra Leona). O paises
que firmaron sus acuerdos de paz (Centroamérica, Sudafrica, muchos pai-
ses africanos) y sin embargo la violencia armada con formas (pandillas) y
finalidades distintas (traficos ilicitos diversos) se ha enquistado en la socie-
dad y causa mas victimas que las guerras civiles de décadas pasadas.

En definitiva, la violencia armada interna lleva a la desestructura-
cion, o la propia debilidad del Estado lleva a la violencia generalizada o
al conflicto armado interno. En ocasiones los grupos armados contro-
lan zonas del territorio mediante la violencia incapacitando al Estado,
en otras ocasiones provocan enfrentamientos con otros grupos arma-
dos o con el Estado o con fuerzas multinacionales. Son conflictos con
una intensidad relativamente baja pero prolongada que acumula con
el tiempo infracciones brutales a los derechos humanos y al derecho
humanitario (asesinatos, violaciones, reclutamiento de menores, escla-
vizacion de la poblacion...).

Este tipo de violencia, fruto o causa de la desestructuracion del
Estado, hace dificil calificar esas situaciones como conflicto armado
interno a la luz del derecho humanitario en la medida en que no son
alternativa de gobierno, no aceptan en modo alguno las normas huma-
nitarias ni la mediacion humanitaria del Comité Internacional de la Cruz
Roja (CICR) u otras organizaciones. Es violencia que no debe quedar
impune, pero con otro marco juridico, el del derecho interno y el Dere-
cho internacional de los derechos humanos.

La violencia en estos contextos contemporaneos no deja “espacios
humanitarios”a diferencia de lo que ocurria con organizaciones de libe-
racion nacional o grupos de diversa ideologia, sobre los que se podia

ataques dirigidos contra civiles, actos generalizados de violencia sexual y por razon de género,
reclutamiento y utilizacion sistematicos de niflos por algunas partes en el conflicto, desplaza-
miento de un numero considerable de civiles, ejecuciones extrajudiciales y detenciones arbitra-
rias, y reconociendo su efecto perjudicial en las actividades de estabilizacion, reconstruccion y
desarrollo en la Republica Democratica del Congo” [Resolucion de 28 de marzo de 2013,
S/RES/2098 (2013)].

En esta Resolucion da un paso mas, casi excepcional, de crear en el seno de una fuerza de
peace keeping (la MONUSCO) una “Brigada de intervencion” (con unos 20.000 militares) para
combatir, junto al Ejército gubernamental, al conjunto de grupos armados congolefios y extranje-
ros que operan a su aire por todo el territorio donde hay riquezas que extraer.Tiene como finali-
dad ultima “la estabilizacion mediante el establecimiento de instituciones estatales de seguridad
que funcionen en las zonas afectadas por el conflicto,y mediante un orden democratico reforzado
que reduzca el riesgo de inestabilidad, lo cual implica que exista espacio politico suficiente, se res-
peten los derechos humanos y el proceso electoral sea creible”.
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presionar por los Estados, las organizaciones internacionales, el CICR o
las ONG humanitarias para que redujeran o pusieran fin a las violacio-
nes de derechos humanos o del derecho de la guerra.

No son guerras de “Marte”; ya apenas hay guerras como las que cono-
ciamos, entre soldados, ya fueran conflictos armados internos o interna-
cionales. Es conocida esta situacion como “impureza de la guerra” que
provoca el “dilema del soldado” sobre como actuar en tales situaciones,
en el mejor de los casos, hibridas o al margen de la l6gica y de las reglas
del conflicto armado y sin limites aparentes ni normas especificas. Son,
en muchos, muchos casos, grupos criminales comunes al margen de toda
ley que ni tan siquiera se deben computar como “conflicto armado”. Por
ello, calificar sus acciones armadas como un conflicto armado sin carac-
ter internacional es darles ventajas humanitarias que en absoluto dis-
pensan ni a sus oponentes contendientes ni a la poblacion civil*.

El Estado desaparece de facto y con €l los medios y controles para
hacer respetar minimamente los derechos humanos y las normas huma-
nitarias o emprender una transicion a la democracia. El Estado es el des-
tinatario principal de las obligaciones humanitarias y si desaparece o es
tan débil para imponer el respeto a la ley interna e internacional en la
totalidad del territorio o en una parte, también se desvanece la espe-
ranza de poner limites a las infracciones a normas internacionales y exi-
gir la responsabilidad penal a sus autores. Desde luego, en muchas de
estas situaciones es muy dificil o casi imposible definir el marco juridico
humanitario aplicable porque hay violencia generalizada y sostenida y,
con frecuencia, mucha mas que durante el conflicto armado. En Estados
como Guatemala, Honduras o El Salvador las victimas ocasionadas por
la criminalidad organizada comun en el siglo XXI son muy superiores
a los muertos ocasionados por el conflicto armado interno en esos pai-
ses y la represion brutal durante décadas hasta sus acuerdos de paz
entre los aflos 1991-1996.

Una vez emparejados los dos fenomenos, desestructuracion del
Estado y violencia generalizada, esa espiral es muy dificil de contener™”,

“Tiene interés el namero monogrifico de la Revista Internacional de la Cruz Roja,(n.°
873, marzo de 2009) sobre Tipologia de los conflictos armados. En especial, ROBERT GEIss: “La vio-
lencia armada en Estados fragiles: conflictos de baja intensidad, conflictos indirectos y operacio-
nes esporadicas de aplicacion de la ley por parte de terceros” (bitp.//www.icrc.org/spa/resources/
international-review/review-873-typology-conflicts/index.jsp).

“Senalaba el Banco Mundial en 2011 que “la pobreza disminuy6 en gran parte del mundo,
pero los paises afectados por la violencia se estan rezagando. Por cada tres afios de grandes epi-
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se multiplica y se alimenta a si misma: son los denominados “ciclos de
violencia repetida”. Se prolonga por afios o decenas de afios tanto en
Estados fracasados (Somalia"® y Republica Democratica del Congo, una
decena de afios), como Estados débiles (por ejemplo, Sudan™, Sierra
Leona, Ruanda, Guinea-Bissau'”’, Republica Centroafricana'®, Burundi'”®,
Irak,Afganistan, Pakistan, El Salvador, Guatemala o Honduras, también
han superado la decena de afos; México, mas de ocho anos; Libia
lleva en situacion de debilidad desde la intervencion armada en

sodios de violencia (caidos en combate o sobre mortalidad por homicidios equivalente a una gran
guerra) en un pais, la reduccion de la pobreza se retrasa un 2,7%” (Informe citado, grafico 1.3).

19 Una Resolucion del Consejo de Seguridad de 24 de julio de 2013 pone de relieve la cons-
tante actuacion coercitiva de proteccion sobre ese Estado y su gobierno frente a los grupos cri-
minales (embargo de armas, prohibiciones de exportacion, petroleo, finanzas, lucha contra la
pirateria maritima, etc.), S/RES/2111 (2013).

' Una perspectiva de la compleja situacion de debilidad en Sudan, incluida la regiéon de
Darfur, se puede constatar en la Resolucion del Consejo de Seguridad de 30 de julio de 2013,
S/RES/2113 (2013).

En este pais los enfrentamientos entre facciones, el control de trafico de drogas, las vio-
laciones de los derechos humanos, la impunidad y nuevo golpe de estado en 2012 no le permiten
salir de una situacién de debilidad extrema a pesar de las actuaciones de Naciones Unidas y orga-
nizaciones regionales; el estado de la situacion se puede comprobar en la Resolucion del Consejo
de Seguridad de 22 de mayo de 2013, S/RES/2103 (2013).

“Después de una larga y brutal guerra (entre muchas violaciones, la utilizacion de forma
masiva de los nifios soldados por todas las partes a pesar de varios acuerdos logrados por UNICEF)
se inicio el proceso de reconstruccion con enormes dificultades pues los focos de grupos arma-
dos nunca fueron extinguidos y, salvo la capital, el resto del territorio no estaba controlado, como
reconoce una Resolucion del Consejo de Seguridad de 24 de enero de 2013, S/RES/2088 (2013).

Ante “el colapso total del orden publico y la ausencia del estado de derecho”,y las conse-
cuencias para la region de Africa Central, el Consejo de Seguridad decidi6 el despliegue de una
Mision de Apoyo —MISCA— con participacion de Estados africanos (Resolucion de 10 de octu-
bre de 2013,S/RES/2121 (2013);la situacién de violencia no se contuvo por las actividades del Ejér-
cito de Resistencia del Senor (LRA) (acciones brutales masivas, actividad delictiva transnacional,
trafico de armas y utilizacién de mercenarios, trafico de fauna y flora,“asi como un posible caldo
de cultivo para redes radicales”, que “podria derivar en una situacion incontrolable en la que
podrian ocurrir delitos graves contra el Derecho internacional”y se autoriz6 —basandose en el
Capitulo VII de la Carta— el despliegue de fuerzas francesas, previo acuerdo entre el Presidente
de la Republica Centroafricana y Francia, sin descartar asumir directamente la operacion (Reso-
Iucién del Consejo de Seguridad de 5 de diciembre de 2013,S/RES/2127 (2013). Encomienda, ade-
mas de detener la violencia, contribuir a la construccion del Estado.

Burundi ha estado inmerso en un proceso de reconstruccion post-conflicto donde atin
perviven, como es habitual en estas situaciones, los asesinatos politicos, las violaciones en gene-
ral de derechos humanos o las restricciones a las libertades civiles, junto con cierta voluntad para
salir de esa situacion y emprender programas de fortalecimiento institucional en colaboracion
con Naciones Unidas y organizaciones regionales, tal como se prevé en la Resolucion del Consejo
de Seguridad de 13 de febrero de 2013, S/RES/2090 (2013). Sus progresos son notables en todos
los 6rdenes como lo ha reconocido justo un ano después (S/RES/2137 (2014).
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2011*). En muchos Estados (en un 90 %) que ya habian sufrido un
conflicto armado interno en los treinta Gltimos afios volvio a resurgir
en el ultimo decenio el conflicto en formas diversas (violencia cri-
minal generalizada o de nuevo conflicto armado interno)*".

Los efectos de esta violencia no tan silenciosa, aunque cansina
para los medios de comunicacion occidentales, acaba repercutiendo
indirectamente en los Estados vecinos, como sucede en varios de ellos
en Africa y Asia. Son la causa de inestabilidad de amplias regiones en
Africa y Asia, una amenaza para la paz en la zona —por ejemplo, en la
region de los Grandes Lagos— vy la seguridad internacional en el Indico
con la pirateria en Somalia.

En tales Estados desestructurados, como son una mayoria de los
Estados de Africa??, ademas de Estados de otras zonas (Irak,Afganistan,
Pakistan), tanto la reconstruccion post-conflicto como la mera dota-
cion de una administracion son las tareas fundamentales para poder
salir de esa espiral. Como sefiala Jiménez Piernas,“la practica general,
constante y uniforme” de las organizaciones internaciones implicadas
es “sostener y estabilizar a los Estados en grave dificultad” haciendo
respetar y protegiendo en tales situaciones el principio de soberania,
integridad territorial y no intervencion®”® rechazando cualquier
intento de secesion a favor de grupos locales (por ejemplo, los tuaregs
en el norte de Mali) o la region denominada Somaliland en manos de
grupos criminales y terroristas) de invasiones de vecinos interesados

2 Como ya he sefialado, junto con Irak y Afganistan, Libia es un ejemplo de Estado que se
desestructura después de una intervencion, en este caso, autorizada por Naciones Unidas.A pesar
de haber llevado a cabo elecciones, las autoridades no controlan la situacién en buena parte del
territorio donde detenciones ilegales, malos tratos y tortura son habituales; no se ha puesto a dis-
posicion de la justicia a criminales de guerra de los diversos grupos, proliferan las armas y su tra-
fico ilicito, incidentes en todas sus fronteras, etc. por lo que el Consejo de Seguridad, de acuerdo
con el Capitulo VII de la Carta, mantiene sanciones (embargo de comercio de armas, congelacion
de activos) al tiempo que la Mision de Naciones Unidas se emplea en la ayuda para la transicion
hacia el fortalecimiento institucional (Resolucion del Consejo de Seguridad de 14 de marzo de
2013, S/RES/2095 (2013)).

*'"World Bank. 2011, Informe sobre el desarrollo mundial...cit.,p.2.

En este Informe se asegura que “una de cada cuatro personas del planeta, es decir un total
de mas de 1.500 millones de personas, vive en Estados fragiles o afectados por conflictos o en pai-
ses con niveles muy elevados de violencia criminal” (ibidem).

»2Naciones Unidas habia incluido en 2013 a seis paises en el Programa de la Comision de
Consolidacion de la Paz: Burundi, Sierra Leona, Guinea, Guinea-Bissau, Liberia y Republica Cen-
troafricana.

23 JIMENEZ PIERNAS, C.: loc. cit., p. 34.
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en ocupar los vacios de poder, por ejemplo en R.D. del Congo (por
parte de Uganda y Ruanda®?).

Especialmente sobre estos focos de conflictividad se centra la
accion de Naciones Unidas junto con las de las organizaciones regio-
nales y la Union Europea.Al menos hay que reconocer que esas situa-
ciones no obedecen a una maldicion biblica y no tienen por qué ser
eternas. Son situaciones reversibles, aunque siempre muy delicadas, en
las que puede asomar la esperanza (asi en Liberia, Timor-Leste, Sierra
Leona*”>, Costa de Marfil...).

La preocupacion por la fortaleza del Estado es comprensible, pues
los Estados son los sujetos esenciales de la comunidad internacional, asi
como autores y destinatarios de sus normas y de su aplicacion. Si falla
el Estado, la comunidad internacional en su conjunto se debilita. Soca-
var la autoridad legitima del Estado pone en peligro la seguridad inter-
nacional®®.

»La Corte Internacional de Justicia declar6é que Uganda habia violado la soberania y la inte-
gridad territorial de la R.D. del Congo, considerando ademas la ayuda a grupos rebeldes como una
violacién del principio de no intervencion en los asuntos internos de la R.D.del Congo y que esta
intervencion tuvo tal amplitud que fue una grave violacion de la prohibicion del uso de la fuerza;
ClJ, Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v.
Uganda), Judgment, 19 de diciembre de 2005 Reports 2005, parr. 165.

25 Aunque Sierra Leona sigue siendo un Estado en situacion de gran debilidad y con una
fuerte atencién de Naciones Unidas al menos desde 2005 (y mantendra por cierto tiempo la Ofi-
cina Integrada para la Consolidacion de la Paz —UNIPSIL— y el contingente armado), se obser-
van signos discretos de reconduccion de la situacion en el marco de la colaboracion con la
Comunidad Econémica de Estados de Africa Occidental —CEDEAO— vy la Unién Europea, como
reconoce con moderada satisfaccion la Resolucion del Consejo de Seguridad de 26 de marzo de
2013, S/RES/2097 (2013), incluido el reconocimiento a este pais por la exigencia de responsabi-
lidad penal mediante el Tribunal Internacional ad hoc que persiguio a los autores de crimenes
contra la humanidad, incluido el proceso contra Charles Taylor.

*¢Como declaraba el Informe del Grupo de Alto Nivel sobre las amenazas, los desafios y el
cambio, “Cualquier suceso o proceso que cause muertes en gran escala o una reducciéon masiva
en las oportunidades de vida y que socave el papel del Estado como unidad basica del sistema inter-
nacional constituye una amenaza a la seguridad internacional” (Un mundo mds seguro... cit.,
A/59/565,p. 12).
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4. LA DIPLOMACIA TRANSFORMADORA Y PREVENTIVA
DE NACIONES UNIDAS: LA PROMOCION DE ELECCIONES
LIBRES Y EL FORTALECIMIENTO INSTITUCIONAL

En las innumerables actuaciones de Naciones Unidas desde 1989
se comparte el convencimiento de que la reconstruccion y fortaleci-
miento institucional del Estado junto con la democratizacion es la mejor
campana diplomatica que puede emprender la Organizacion. Es tam-
bién un esfuerzo rentable que debe emprender un Estado para asegu-
rar su estabilidad.Al igual que la violencia armada contemporanea ya no
es militar en el sentido clasico,la paz tampoco se logra mediante medios
militares. Estos son precisamente un medio para lograr la seguridad
imprescindible a fin de crear estructuras institucionales que hagan posi-
ble politicas que conduzcan al desarrollo econémico y social y a una
paz sostenible.

Por otra parte, no hace falta recordar que esta labor asumida por
Naciones Unidas se inici6 con el acercamiento propiciado,antes incluso
de la caida del muro de Berlin, entre la extinta URSS y los Estados Uni-
dos para poner fin a varios conflictos en Africa (Namibia,Angola y Suda-
frica*”). No se debe olvidar, pues, que la mayoria de las Operaciones
Dpeace keeping y peace building desde el final de la guerra fria tuvieron
por objeto proteger los derechos humanos, estabilizar los conflictos,
restaurar la convivencia y los ciclos electorales como condiciones que
permitan llevar al Estado de derecho®®.

Estas actuaciones de Naciones Unidas entre 1989 y 2014 vuelven
a mostrar que la mayoria de los conflictos que le ocupan no son agre-
siones armadas entre Estados sino situaciones conflictivas internas en

27 Al producirse la “perestroika” de la mano de Mijail Gorbachov, el entendimiento entre
EEUU y la antigua URSS propici6 el acuerdo de Nueva York de 1988 para establecer un plan gene-
ral de paz para Angola y Namibia junto con Sudafrica, en el que se enmarca la decision del Con-
sejo de Seguridad de enviar a Angola una misién para verificar la salida del personal militar cubano
(Resolucion 747 (1991) de 24 de marzo).También se envié a Namibia un grupo de asistencia de
las Naciones Unidas para el periodo transitorio (Resolucion 632 de 16 de febrero de1989), en el
que particip6é Espafia, cuya mision era vigilar y apoyar el cumplimiento de las medidas del plan de
independencia entre las cuales estaba el mantenimiento del cese el fuego y la celebracion de
unas elecciones libres. En relacion con Sudafrica, Resolucion del Consejo de Seguridad 894 de 14
de enero de 1994.

2 Vid. Informe del Secretario General sobre apoyo de las Naciones Unidas a los esfuer-
zos de los Gobiernos para la promocién y consolidacion de las democracias nuevas y restau-
radas, Doc.A/50/332 de 7 de agosto de 1995.
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el seno de una veintena de Estados®®. Es el fracaso interior, el fracaso de
las fuerzas internas en el dialogo y cooperacion para organizar una
sociedad y el fracaso de su derecho interno para encauzarlo lo que lleva
a la actuacion subsidiaria de Naciones Unidas concentrada en recons-
truir sociedades y Estados desde su interior.

Uno de los ejemplos mas completos de pacificacion, partiendo del
desarme de los grupos rebeldes hasta la firma de acuerdos de paz y con-
vocatoria de elecciones libres y su asistencia para el fortalecimiento ins-
titucional, fue la creacion —con importante participacion de Espafia— de
ONUCA (Grupo de observacion de las Naciones Unidas para Centroa-
mérica, desplegado en diciembre de 1989):se partioé de un acuerdo entre
varios Estados —Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicara-
gua— con la participacion especial del Secretario General de la ONU,
para la pacificacion de la region®. Poco después, en julio de 1991, se ini-
ci6 la mision de ONUSAL con similares objetivos, pero dirigidos especi-
ficamente para El Salvador®'. En este proceso de pacificacion jugé un
papel meritorio la Union Europea bajo la presion diplomatica de Espaia.

Un ejemplo de clara implicacion de Naciones Unidas con la demo-
cracia fue el envio de una mision de observacion a Haiti, con el consen-
timiento del gobierno haitiano, para vigilar la pureza del proceso electoral
en 19902 Por ello, cuando el presidente elegido fue derrocado por un
grupo de militares, Naciones Unidas autorizo el uso de la fuerza para repo-
ner al dirigente elegido por el pueblo (vid. infra, p.87 y nota 236)

La asistencia de Naciones Unidas a los Estados que deciden poner
fin a los enfrentamientos armados y convocar elecciones libres ha sido
una actividad muy importante en términos cuantitativos y cualitativos
desde fines de los anos ochenta e inicios de los noventa, como demues-

2¥ El Secretario General reconocia este cambio ante el Consejo de Seguridad al decir cua-
les son “los cuatro pilares del ordenamiento juridico internacional moderno: las normas interna-
cionales de derechos humanos, el derecho internacional humanitario, el derecho penal
internacional y el derecho internacional de los refugiados, asi como todo el acervo de normas de
las Naciones Unidas sobre derechos humanos, prevencion del delito y justicia penal” (E/ estado
de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o ban sufrido conflictos,
$/2011/634, 11 de octubre de 2011, pirr. 2).

20 Resolucion 644 (1989) del Consejo de Seguridad de 7 de noviembre.

2" Resolucion 832 (1993) del Consejo de Seguridad de 27 de mayo. El conjunto de Opera-
ciones de Mantenimiento de la Paz en las “Américas” con vistas a su democratizacion puede verse
en bttp.//www.un.org/Depts/dbl/spanish/landmark_sc/peacekeeping_americas.btm.

22Resolucion de laAsamblea General 45/2 de 10 octubre de 1990 sobre “Asistencia electoral

<

a Hait1”.
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tran los casos, entre otros, ya citados de Angola y Namibia, 0 Mozambi-
que*” y Liberia**.

Otra actuacion muy relevante de operacion integral fue el envio a
Camboya*”® en 1991, primero, de una misién preparatoria de vigilancia
del cese el fuego y,después, en 1992 de un gran contingente de fuerzas
civiles y militares (mas de 22.000 personas) que constituyeron la Auto-
ridad Provisional de las Naciones Unidas en Camboya®*, encargada de
la administracion internacional de ese Estado, de desarmar a los con-
tendientes y de conducir al pais a unas elecciones libres en 1993.Es un
ejemplo relevante de la diplomacia transformadora.

En otras ocasiones la democratizacion por parte de las organiza-
ciones internacionales se ha volcado con la diplomacia preventiva
actuando con antelacion suficiente al mas que probable surgimiento
del conflicto. En estos casos la diplomacia preventiva ha consistido en
la sugerencia por parte del Secretario General ante el gobierno en cues-
tion a favor de la convocatoria de elecciones libres con la asistencia de
Naciones Unidas en todo el proceso electoral (desde su convocatoria,
campanas electorales, censo, escrutinio, respeto a los resultados, etc.)*".
En otro informe del Secretario General se vuelve a recordar que la diplo-
macia preventiva debe “contener las amenazas contra la democracia” de

2 Resolucion 898 (1994) del Consejo de Seguridad de 23 de febrero.

2 Resolucion 866 (1993) del Consejo de Seguridad de 22 de septiembre.

25Se puede decir que se dan las circunstancias anteriores, salvo la dimension de las fuerzas
desplegadas. Habia un entendimiento entre las Partes contendientes (el gobierno de Kampuchea,
los monarquicos del Principe Sihanuk, los jemeres rojos y el grupo anticomunista del Frente Nacio-
nal de Liberacion del Pueblo Jemer FNLPK ) y Estados interesados (Vietnam) cristalizado en los
Acuerdos de Paris de 23 de octubre de 1991.

216 APRONUC, Resolucion del Consejo de Seguridad 745 (1992) de 28 de febrero.

27Uno de los informes mas antiguos ya reflejaba este medio de accion de Naciones Unidas:
“Programa de paz: diplomacia preventiva, establecimiento de la paz y mantenimiento de la
paz”, presentado por el Secretario General de Naciones Unidas el 17 de junio de 1992 (A/47/277-
S/2411) y se ha mantenido en los afios sucesivos.

Es distinta, pero sin duda complementaria de la accién transformadora de Naciones Unidas,
la accion de los Estados basada en las nuevas iniciativas y estrategias de estructuras transnacionales
intergubernamentales mas flexibles como la misma Organizacion para la Seguridad y la Coope-
racion en Europa o incluso, al margen de las Organizaciones “clasicas”, las mas etéreas y flexibles
como la Comunidad de Democracias creada en el afilo 2000 para promover la reforma global demo-
cratica y que cuenta con un centenar de Estados o la Conferencia Internacional de las Democra-
cias Nuevas o Restauradas que ha mantenido la frecuencia de sus reuniones de colaboracion. Estas
dos ultimas son plataformas mundiales para el intercambio de experiencias y la celebracion de con-
sultas sobre asuntos relacionados con la democracia, si bien muchos de sus miembros son aun mas
autocracias estructurales que democracias voluntarjosas.
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conformidad con las normas y los principios convenidos internacio-
nalmente®*. La consolidacion efectiva y duradera de la democracia cons-
tituye un elemento esencial de la prevencion de los conflictos a largo
plazo y la consolidacion de la paz después de terminados aquellos®”.

Un ejemplo palmario y eficaz de diplomacia preventiva integral
fue la operacion de despliegue en Macedonia combinada, en momen-
tos distintos y consecutivos, de Naciones Unidas, la Alianza Atlantica y
la Unién Europea, evitando, casi con toda seguridad, que el conflicto
armado estallase en este Estado desgajado de la ex-Yugoslavia. Bajo
autorizacion y control de Naciones Unidas, la OTAN llevo a cabo un
despliegue militar (“Operacion Concordia”);y mas tarde, desde marzo
de 2003 la Union Europea* tomo el relevo de la OTAN en la presen-
cia militar internacional en Macedonia, con consentimiento de dicho
Estado. El despliegue no solo era militar sino acompanado de una
cohorte de funcionarios civiles para sentar las bases de la convivencia.
Frente a la reaccion tardia en Croacia o en Bosnia en los afios noventa,
se aprendio la leccion —a un alto precio de vidas humanas— y se deci-
di6 por la prevencion como condicion previa para una paz viable en
Macedonia. Los esfuerzos se han volcado en el apoyo al proceso de for-
talecimiento institucional sobre la base del respecto a los derechos
humanos, la libertad religiosa y el reconocimiento de las diferentes
comunidades étnicas haciendo progresos en el Estado de derecho. Ha
sido otro éxito razonable.

La afirmacion de los jefes de Estado en la Declaracion del Milenio
diciendo que “[n]o escatimaremos esfuerzo alguno por promover la
democracia y fortalecer el imperio del derecho” podia parecer muy pro-
pia de la retorica diplomatica pero alguna realidad ha tenido con la dota-
cion de fondos fiduciarios que financian los procesos electorales de

8 bttp.//www.un.org/es/globalissues/democracy/sg_guidance_note.shtml.

*¥Informe del Secretario General de 12 de septiembre de 2011, Apoyo del sistema de las
Naciones Unidas a los esfuerzos de los gobiernos para la promocién y la consolidacion de las
democracias nuevas o restauradas,A/66/353, parr. 83.

20 Accion Comun 2003/92/PESC del Consejo sobre la Operacion Militar de la Unién Euro-
pea en la ex Republica Yugoslava de Macedonia, de 27 de enero de 2003,y Acuerdo entre la Unién
Europea y la Ex-Republica Yugoslava de Macedonia sobre el estatuto de las fuerzas dirigidas por
la Union Europea en la Ex-Republica Yugoslava de Macedonia, Diario Oficial L 34 de 11 de febrero
de 2003. Una vision general de estas primeras actuaciones en GONZALEZ ALONsO, L.N.:“De las decla-
raciones a los hechos: las primeras operaciones de gestion de crisis de la Union Europea”, Revista
de Derecho Comunitario Europeo,2003,1n°. 15, pp.653-682.
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numerosos paises®*'. No se puede reprochar falta de interés y medios en
la movilizacion de recursos humanos y financieros lograda por Naciones
Unidas para transformar los sistemas politico-juridicos de los Estados
con dificultades de reconstruccion civil. Y desde luego no siempre la
opinién publica y los medios de comunicacion tienen en cuenta que la
gran mayoria de preocupaciones y actuaciones de Naciones Unidas se
centran en ayudar a reconstruir y reorganizar Estados transformando el
mapa politico y no solo en separar a las partes y congelar los conflictos.
Es cierto que en este empeno “ha tenido mas éxito en la prestacion de
apoyo durante las primeras etapas de una transicion, en particular
mediante la asistencia electoral, que durante las fases posteriores de con-
solidacion de la democracia” que son las mas dificiles y precisan de la
voluntad de las fuerzas politicas y sociales de cada pais*2. Pero es una
larga ristra de paises —ademas de los ya citados de forma particular—
en los que se han desplegado operaciones de diferente alcance en el
pasado o en la actualidad:Tayikistan, Sierra Leona,Yemen, Etiopia, Soma-
lia, Sudan, Eritrea, Liberia, Burundi, Bosnia-Herzegovina, Kosovo, Afga-
nistan, Irak, Costa de Marfil, Timor-Leste, Guinea-Bissau, Mali, etc.

La asistencia antes y durante el proceso electoral ha sido habitual
en numerosos Estados**.Y es mas, no solo se ha limitado al proceso
electoral sino que en muchos Estados fragiles o con endebles sistemas

#1La contribucién con medios humanos y financieros de los Estados miembros de Nacio-
nes Unidas a este nuevo empefio de la Organizacion es de proporciones muy estimables: las acti-
vidades de asistencia electoral de las Naciones Unidas en decenas y decenas de procesos
electorales se ha hecho mediante su aportacion de expertos electorales, incluido personal de
comisiones electorales,y observadores, asi como mediante contribuciones al Fondo Fiduciario de
las Naciones Unidas para la Asistencia Electoral, al Fondo Fiduciario Tematico para la Gobernanza
Democriatica del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo y al Fondo de las Naciones
Unidas para la Democracia (Resolucion 66/163 de 19 de abril de 2011 de la Asamblea General
sobre “Fortalecimiento de la funcion de las Naciones Unidas para mejorar las elecciones perio-
dicas y auténticas y la promocion de la democratizacion”).

A su vez, el Fondo de las Naciones Unidas para la Democracia apoya mas de 400 proyectos
de la sociedad civil en mas de 150 Estados miembros (Informe de 2011, Apoyo del sistema de las
Naciones Unidas a los esfuerzos de los gobiernos...cit., A/66/353, parr. 44).

*2 Informe de la Alta Comisionada... cit., en nota 180,A/HRC/22/29,2012, punto 90.

23En el Informe del Secretario General que cubre el periodo 2011-2013 se da cuenta deta-
llada de las cuestiones suscitadas por la asistencia electoral de Naciones Unidas en 59 Estados;en
12 de ellos por mandato del Consejo de Seguridad, todos en situacion de fracaso o grave debili-
dad: Afganistan, Burundi, Cote d’Ivoire, Guinea Bissau, Haiti, Irak, Liberia, Libia, Mali, Republica
Democratica del Congo, Sudan del Sur y Timor-Leste (Fortalecimiento de la funcion de las Nacio-
nes Unidas para mejorar la eficacia del principio de elecciones periddicas y genuinas y la pro-
mocion de la democratizacion,A/68/301,9 de agosto de 2013).
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institucionales les ha seguido asistiendo para asegurar cimientos mas
solidos que la mera votacion en las urnas y lograr efectos mas durade-
ros y solidos para su diplomacia transformadora. En muchas ocasiones
la labor de la Organizacion comienza a través de programas y fondos
especializados de la familia de Naciones Unidas tratando de dotar al
Estado asistido de la capacidad de prestar servicios basicos y garantizar
la seguridad publica esencial pues ello contribuye a restablecer su legi-
timidad y eficacia.Y junto a la ayuda material inmediata se despliegan
los programas de fortalecimiento institucional de Naciones Unidas
(como también los de la Unién Europea) con la finalidad de formar a los
funcionarios en general,y de forma especial a jueces, fiscales, policias,
correccionales, registros civiles o de la propiedad, retorno de pobla-
ciones desplazadas, etc.

Naciones Unidas se ha propuesto con paciencia y con medios no
despreciables, crear un verdadero armazon institucional para el Estado
en numerosos paises™; son tareas menos inmediatas y vistosas que la
mediatica llegada de tropas y aparente separacion de contendientes.Y
ha encomendado tal tarea a las propias misiones de mantenimiento de
la paz que han debido asumir “una estrategia integral para lograr la paz
y la seguridad duraderas”. De este modo ha ordenado que

“las actividades de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas
deben ejecutarse de manera que faciliten la consolidacion de la paz
después de los conflictos, la prevencion de la reactivacion de los con-
flictos armados y el avance hacia la paz y el desarrollo sostenibles”**.

Las instrucciones dadas por el Consejo de Seguridad son precisas
tanto para las operaciones de mantenimiento de la paz como en las
misiones de consolidacion o de asistencia; deben contribuir a la segu-
ridad basica mediante la capacitacion de las instituciones militares y
policiales y otras instituciones de aplicacion de la ley; ayudar a los

21 “Las Naciones Unidas suministran asistencia para la promocion del estado de derecho a
mas de 150 Estados miembros en todas las regiones del mundo. Estas actividades se llevan a cabo
en dos contextos, incluidos el desarrollo, la fragilidad, el conflicto y la consolidacion de la paz.”
(Informe del Secretario General, El fortalecimiento y la coordinacion de las actividades de las
Naciones Unidas orientadas a la promocion del estado de derecho,A/66/133, 8 de agosto de
2011).

2 Resolucion del Consejo de Seguridad de 21 de enero de 2013 sobre Operaciones de las
Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz, S/RES/2086 (2013).
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gobiernos nacionales para concebir y desarrollar los programas de
desarme, desmovilizacion y reintegracion previniendo vacios en la segu-
ridad; apoyar el fortalecimiento de las instituciones (policia, jueces,
correccionales y penitenciarias) del Estado de derecho del pais de aco-
gida y los procesos politicos inclusivos; facilitar procesos de consultas
entre la poblacion local y la sociedad civil; prestar condiciones de segu-
ridad necesarias para la asistencia humanitaria de las mujeres, los nifos,
las personas de edad y las personas con discapacidad; crear las condi-
ciones necesarias para el regreso voluntario, seguro, digno y sostenible
de refugiados y desplazados internos.Ademas, exige coordinacion con
todos los fondos y programas de Naciones Unidas.

Como la democracia y el Estado de derecho no prenden de forma
inmediata, las reformas en amplios ambitos de la vida nacional deben
desplegarse con un enfoque gradual del desarrollo normativo e insti-
tucional por los Estados. A su vez, en todos estos procesos de recons-
truccion post-conflicto ha sido constante su exigencia de rendicion de
cuentas ante la justicia por las violaciones a los derechos humanos y al
derecho humanitario. En definitiva, se persigue en el medio plazo la
capacitacion administrativa, confianza de la poblacion en el debate
publico, politicas inclusivas, justicia transicional®* y aprobacion de nor-
mas por organos legitimados.

En todos estos casos en los que se inicia el despegue hacia opera-
ciones integrales (y no meramente militares de separacion sino des-
pliegue de personal civil) y en otros casos posteriores similares se dan
unas caracteristicas proximas:

— son Estados soberanos (no son procesos de autodetermina-
cion);

— han sufrido un conflicto armado o un gobierno dictatorial o
autocratico;

2¢En todo caso, si hubo un conflicto armado o graves violaciones de los derechos huma-
nos,“para que las transiciones sean sostenibles se precisaran mecanismos destinados a poner fin
a la impunidad y garantizar la responsabilizacién penal, la verdad, las reparaciones y otras garan-
tias de que esos hechos no se repetiran” (esta idea sobre la justicia transicional ligada al Estado de
derecho se recoge en numerosos informes y resoluciones; Informe del Secretario General, E/ for-
talecimiento y la coordinacion de las actividades de las Naciones Unidas orientadas a la pro-
mocion del estado de derecho,A/66/133,8 de agosto de 2011, parr. 32).
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— se trata de misiones de observacion, vigilancia y colaboracion
activa, de modo que se les exige que cooperen para crear las
condiciones para la solucion de los conflictos y lograr un clima
de tolerancia y respeto que asegure la reconciliacion nacional;

— ayudan a la formacion de la policia, la administracion y el poder
judicial a fin de crear las condiciones para que las instituciones
democraticas arraiguen y con ellas la paz.

En general, hoy las operaciones de pacificacion estan ligadas a la
democratizacion como el método adecuado para la consolidacion de la
paz y la transformacion de las condiciones politicas del pais®”.

No se puede desconocer que al requerir contingentes de funcio-
narios civiles que se despliegan por el Estado protegido se produce una
situacion de facto de tutela, cuando no de clara administracion inter-
nacional de Estados, ciertamente muy distinta en sus finalidades del
protectorado internacional de siglos pasados que servia a intereses
estratégicos de alguna gran potencia frente a la administracion inter-
nacional actual que sirve a los valores e intereses generales de la socie-
dad internacional como la paz y el respeto a los derechos humanos*®.

En el contexto de las acciones post-conflicto y de cara a estabili-
zar politicamente Estados conjugando diplomacia trasformadora y
diplomacia preventiva, el Programa de las Naciones Unidas para el Desa-
rrollo (PNUD) ha sido muy diverso y comprometido: ha respaldado la
labor de un tercio de los parlamentos del mundo, ha puesto en marcha
instrumentos de orientacion sobre la reconstruccion de la administra-
cion publica, ha promovido la rendicion de cuentas y la transparencia
de las instituciones democraticas mediante el fortalecimiento de los
mecanismos contra la corrupcion, sistemas de justicia eficaces que res-

27E] fortalecimiento de las instituciones y los procesos democraticos y la promocion de una
buena gobernanza son parte esencial, aunque no los unicos, de los cometidos de la Oficina de las
Naciones Unidas en Burundi, la Mision de Estabilizacion de las Naciones Unidas en Haiti, la Mision
de Estabilizacion de las Naciones Unidas en la Republica Democratica del Congo y la Oficina de
las Naciones Unidas de Apoyo a la Consolidacion de la Paz en Guinea-Bissau. En el caso de la Mision
Integrada de las Naciones Unidas en Timor-Leste se le exigio estimular el dialogo y la reconcilia-
cion nacionales.

28 Seria un “régimen juridico segun el cual, en cumplimiento de un interés general de la
comunidad internacional, una organizacion o institucion internacional (o varias) o un estado (o
grupo de estados), ejercen de jure y de manera habitualmente provisional competencias soberanas
sobre un territorio bajo control internacional en nombre de la comunidad internacional” (AzZNAR
GOMEz, M.: La administracion internacionalizada del territorio,Barcelona,Atelier, 2008, pp.337).
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pondan a las necesidades de todas las personas, incluidos los sistemas
informales®”.

Hay que reconocer que la contribucion fue positiva, pero también
el tiempo ha demostrado que las elecciones por si mismas no son sufi-
cientes para democratizar una sociedad. Son un punto de partida
imprescindible pero no son la meta.

Por ello, en las operaciones de mantenimiento de la paz de finales
del siglo XX e inicios del siglo XXI en las que se han desplegado estra-
tegias integrales de consolidacion de la paz después de conflictos la
suerte ha sido diversa y discreta, con éxitos encomiables como los de
Liberia desde 2003 logrando una continuidad*’ y en Timor-Leste hasta
retirar por completo la mision®', y fracasos notorios —por la comple-
jidad de los intereses en presencia y la brutalidad de los grupos arma-
dos— que obligan a mantener actuaciones complejas®?.

2 Informe del Secretario General de 12 de septiembre de 2011, Apoyo del sistema....cit.,
A/66/353, parr. 32. Durante el periodo que abarca ese informe (2010), las misiones de las Nacio-
nes Unidas en Afganistan, Haiti, Liberia, la R.D. del Congo, Sudan del Sur y Timor-Leste apoyaron
los procesos electorales y la incipiente consolidacion de la democracia a mas largo plazo.En 2010,
el PNUD proporcion6 asistencia electoral a 35 paises, concentrando especialmente su atencion
en iniciativas de mas largo plazo del ciclo electoral. El apoyo del PNUD se ha dirigido cada vez mas
a la profesionalizacion de los 6rganos de gestion electoral.

2 Resolucion del Consejo de Seguridad de 1 de agosto de 2003 (S/RES/1497/2003); Informe
del Secretario General al Consejo de Seguridad sobre Liberia, de 11 de septiembre de 2003,
$/2003/875. Como la gran mayoria de las Resoluciones sobre pacificaciéon y democratizaciéon en
Africa se basan en los poderes coercitivos previstos en el Capitulo VII y califica la situacién de “una
amenaza para la paz y la seguridad internacionales en la region”.

#!'En Timor-Leste Naciones Unidas estuvo ya en 1999 para garantizar su acceso a la inde-
pendencia.Varios afios después se desencadenaron hechos brutales protagonizados por fuerzas de
seguridad por lo que en 2006, a peticion del gobierno, se establecio por el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas la Mision Integrada de las Naciones Unidas en Timor-Leste (UNMIT, Reso-
lucién de 25 de agosto de 2006 (S/RES/1704/2006).Tuvo que contribuir a restablecer el orden y
la proteccion de los timorenses, ayudar a la investigacion de casos de graves violaciones de los dere-
chos humanos cometidas en 1999, prestar asistencia al gobierno para organizar elecciones y ayu-
dar a la administracion en la gobernanza, la justicia y la seguridad, contribuir al desarrollo de las
instituciones y la elaboracion de politicas y la gestion de sus recursos petroleros. Con el logro de
sus objetivos para el mandato establecido y celebradas con toda normalidad elecciones presi-
denciales y legislativas en 2012, 1a Mision se dio por terminada (Resolucion del Consejo de Segu-
ridad de 23 de febrero de 2012,S/Res/2037/2012) y se retiraron todas las fuerzas civiles y militares
el 31 de diciembre de 2012 (Declaracion de la Presidencia del Consejo de Seguridad el 19 de
diciembre de 2012 constatando el éxito de la mision, S/PRST/2012/27).

#2En el Plan de Accion de Ulanbaatar, aceptado por la Asamblea General en 2003, se reco-
nocia que varios procesos de democratizacion “han experimentado fracasos debido, entre otras
cosas, a los conflictos armados o a los efectos debilitantes de la delincuencia organizada, los actos
terroristas o la represion” (“Plan de Accion ...”,A/58/387, puntos vii y viii).
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Una democracia necesita, al menos, el periodo de tiempo de una
generacion para consolidarse; como recuerda tantas veces Naciones
Unidas, la transicion democratica exige un compromiso a largo plazo y
la adopcion de un enfoque integral. Es una situacion delicada pues al
salir de un conflicto o de un régimen dictatorial las transiciones a la
democracia son intrinsecamente inestables y multifacéticas. Importa
que se prosigan los ciclos electorales y desde ese punto de partida
modesto, nada desdenable y dificil (la tentacion golpista convive en su
seno) la actuacion sostenida de Naciones Unidas comienza a dar un
resultado aceptable®* en la medida en que los 6rganos de gestion elec-
toral administran ciclos electorales sucesivos con menos asistencia
internacional.

Por ello, estos programas de apoyo arraigan si logran interesar la
mayor participacion publica en los procesos de transformacion, en la
toma de decisiones sobre las reformas legislativas y administrativas asi
como cuando logran instaurar sistemas de justicia eficaces, formales e
informales, que respondan a las necesidades de todas las personas y
con formas mixtas de resolucion judicial teniendo en cuenta el régi-
men consuetudinario de los pueblos afectados.

Estas misiones deben intensificar su esfuerzo en construir demo-
cracias adaptadas a las diversas idiosincrasias de modo que tengan en
cuenta ciertas peculiaridades de las tradiciones de vida de los pueblos.
En muchas sociedades africanas las gentes no admiten sin mas ser
gobernados por la mayoria triunfadora con exclusion de los perdedores;
las formulas mayoritarias puras no son adecuadas para sociedades con
gran arraigo del factor étnico, tribal, religioso o lingiiistico. El sistema
electoral en sociedades asi debe evitar las mayorias de un solo partido
y, por el contrario, favorecer las coaliciones plurales y el consenso. Solo
asi se podra alcanzar una garantia de viabilidad de la democracia.

Intentar transformar desde dentro y con las fuerzas sociales pro-
pias a numerosos Estados para prevenir los conflictos sociales y politi-

»3En una entrevista a Peter Wallensteen, profesor de la catedra Dag Hammarskjold de inves-
tigacion sobre la paz y los conflictos de la Universidad de Uppsala (Suecia), reconocia que las posi-
bles causas de la disminucion de las guerras internacionales e internas “puede atribuirse a la mayor
actividad internacional: la labor de las Naciones Unidas, la temprana atenciéon que se presta a los
conflictos,y la participacion de otros organismos, como la Unién Europea. Creo,ademas, que la pre-
sencia de las ONG, que hacen sonar las campanas de alarma con mucha anticipacion...la democra-
tizacion y la apertura de las sociedades son factores que, en muchos casos, impiden la agudizacion
de los conflictos” en la Revista Internacional de la Cruz Roja, 2009, nim. 873, marzo, p. 23).
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cos internos es una actividad que no puede tener reproche posible. El
desarrollo y la riqueza de los Estados, hoy, no se basa en la explotacion
de sus recursos naturales. Los Estados no se dividen en Estados ricos y
pobres sino en Estados bien organizados y mal organizados (estructu-
rados y desestructurados, incluso, en situacion de fracaso y debilidad).
¢Por qué Estados europeos, pobres en recursos naturales, crean una
riqueza inmensamente superior y su ciudadania disfruta de bienestary
gran igualdad social?

La diferencia esta en la mejor organizacion de la sociedad y del
Estado®. En épocas pretéritas los Estados alcanzaban un alto nivel de
vida explotando los recursos naturales, pero hoy en una economia
abierta y globalizada la ventaja competitiva internacional se funda en
sOlidas estructuras sociales y politicas, con unas administraciones publi-
cas fuertes, agiles y eficientes y, obviamente, en la riqueza infinita del
conocimiento. Es mas, los Estados organizados mediante democracias
solidas son los que crean las mejores condiciones para la innovacion
tecnologica, la investigacion y el crecimiento sostenible. Salvo algunas
excepciones, la diferencia entre las naciones no esta en la riqueza en
recursos materiales, el abismo hoy en dia esta originado en la fortaleza
organizativa. De ahi la fe misionera de Naciones Unidas (y de la Uni6n
Europea) por extender buenas formas de gobierno a partir del anhelo
democratico y del Estado de derecho.

5. CONSECUENCIAS: LA REACCION DE LA COMUNIDAD
INTERNACIONAL FRENTE AL GOLPISMO Y LOS
GOBIERNOS DE FACTO

En congruencia con el decidido apoyo a la democratizacion a par-
tir del respeto a los ciclos electorales, la alteracion del ejercicio del
poder por medio de la fuerza armada ha hecho reaccionar a la comu-
nidad internacional, ya sea organizada regionalmente (Organizacion de

»i«[L]as Naciones Unidas consideran que la existencia de una administracion publica efi-
caz, adaptada a las necesidades a nivel nacional y local, no solo es esencial para la gestion de los
recursos y la direccion del desarrollo social y econémico sino que también es un instrumento
clave para las relaciones democraticas entre el Estado y la sociedad y para la buena gobernanza”
(Nota de orientacion del Secretario General sobre la democracia, bttp.//www.un.org/es/globa-
lissues/democracy/sg_guidance_note.sbtml, parr. 7).
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Estados Americanos, Union Africana, Union Europea),ya sea a través de
Naciones Unidas, ya sea a través de las masivas condenas unilaterales de
los Estados.

Dado que en los ultimos veinte afios hay esa conciencia y esfuerzo
por asegurar los ciclos electorales, era 16gico que se reaccionara con
vigor frente a quienes mediante el golpe de Estado o presiones inso-
portables alteran los resultados electorales y conculcan el derecho reco-
nocido a elegir a las autoridades. Abordar la estabilidad de las
democracias y la reaccion frente a los golpes de Estado ha sido parte de
una estrategia que ha tratado de hacer frente a las crisis politicas que
desestabilizan a las jovenes y fragiles democracias. Naciones Unidas con-
sidera que se debe dar “una respuesta colectiva apropiada a los pro-
blemas que se derivan de los cambios de poder anticonstitucionales”*.

En el mismo continente americano en el que abundaron los golpes
de Estado en los siglo XIX y XX contribuyendo a las doctrinas sobre
reconocimiento de gobiernos de facto (legitimistas como las doctrinas
Tovar o Wilson y las basadas en el principio de efectividad como la doc-
trina Estrada), se ha reaccionado colectivamente en la Carta de la Orga-
nizacion de Estados Americanos (OEA) al prever la sancion a la ruptura
democritica: “Un miembro de la Organizacion cuyo gobierno demo-
craticamente constituido sea derrocado por la fuerza podra ser sus-
pendido del ejercicio del derecho de participacion...” en todos los
organos de la OEA (art.9).Asi mismo aprob¢ la“Carta democratica inte-
ramericana” en 2001.

Uno de los primeros precedentes en los que Naciones Unidas mos-
tr6 determinacion y coherencia con sus propias acciones de vigilancia
de los procesos electorales tuvo lugar tras el golpe de estado en 1991
que derrocé al presidente de Haiti elegido en las urnas. La ONU se volco
en la condena del golpe por truncar la voluntad popular, “base de la
autoridad del poder publico” como afirma la Declaracion Universal,y el
Consejo de Seguridad autorizé en julio de 1994 el despliegue de una
fuerza multinacional de 20.000 militares para facilitar el pronto regreso
de las autoridades legitimas, mantener un entorno seguro y estable en
el pais y promover el Estado de derecho**. Desde entonces, de forma

**Informe del Secretario General de 12 de septiembre de 2011,Apoyo del sistema de las
Naciones Unidas a los esfuerzos...cit.,A/66/353, parr. 24.

36 Entre otras, Resoluciones 46/7 de la Asamblea General de 11 de octubre de 1991,46/138
de 17 de diciembre de 1991 y 47/20 de 22 de marzo de 1993; Resoluciones del Consejo de Segu-
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intermitente, diversas misiones de la ONU han contribuido a mitigar el
caos y la anarquia en ese pequefio pais.

Habria que recordar otro precedente: la reaccion de los Estados
americanos, incluido los Estados Unidos, tras la destitucion (;regular o
irregular?) del Presidente de Honduras por el Parlamento de ese Estado
en 2009, su detencion por el ejército y expulsion (claramente ilegal)
de Honduras. Hubo una amplia reaccion de rechazo del procedimiento
de destitucion y mas aun de expulsion.Tardaron varios afios hasta que
la situacion y las relaciones con Honduras se han ido normalizando con
nuevas elecciones libres.

El conjunto del continente africano, el mas azotado por los con-
flictos y la violencia organizada y, por ello, el mas inestable y con mayor
pobreza entre su poblacion, también se ha volcado en sus expresiones
formales con la fe democratica. La Union Africana proclamo la “Carta
sobre la democracia, elecciones y buen gobierno”*” en 2007 y ya con
anterioridad reaccion¢ frente a intervenciones armadas.

Hay que reconocer que los miembros de la Union Africana (UA),
tanto de forma general como individualizada, estan muy lejos de sus
propositos retoricos, pero es justo reconocer que la UA ha sido cohe-
rente con sus normas regionales al suspender, por ejemplo, la mem-
bresia de Egipto tras el golpe de Estado del ejército, aunque apoyado

ridad S/RES/867(1993),S/RES/1063(1996),S/RES/1123(1997) sobre el establecimiento de la Mision
de Transicion de las Naciones Unidas en Haiti y sobre el establecimiento de la Mision de Policia
Civil de las Naciones Unidas en Haiti, S/RES/1141(1997).

La primera autorizacion, basada en el Capitulo VII de la Carta (“amenaza a la paz”), del des-
pliegue de una fuerza multinacional en 1994 fue causada por la negativa de los golpistas a aban-
donar el poder y ante “el nuevo y considerable empeoramiento de la situacion humanitaria en
Haiti, en particular la continua intensificacion de las violaciones sistematicas de las libertades civi-
les por parte del régimen ilegal de facto” (S/RES/940/1994).

La Resolucion de 29 de febrero de 2004, también basada en el Capitulo VII, pedia a los Esta-
dos que organicen una Fuerza Multinacional Provisional y autoriz6 a dicha Fuerza “a adoptar todas
las medidas que sean necesarias para el cumplimiento de su mandato” en Haiti, consistente en
“restablecer la paz y la seguridad en el pais y promover el proceso politico constitucional en
curso” (S/RES/1529/2004).

Con posterioridad se adopto la resolucion sobre el establecimiento de la Mision de Estabi-
lizacion de las Naciones Unidas en Haiti, S/RES/1542(2004). Esta Mision ha visto prorrogado suce-
sivamente su mandato —con mas de 5.000 personas— para proteger la dificil transicién, ayudar
a la reconversion de sus estructuras politicas y velar por “las prioridades del Gobierno estableci-
das en su programa de politicas “5Es” (empleo, educacion, medio ambiente, energia y estado de
derecho)” [Resolucion de 10 de octubre de 2013, fundada en el cap.VII, S/RES/2119 (2013)].

=7 bttp.//au.int/en/content/african-charter-democracy-elections-and-governance.
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por la oposicion, frente al Presidente Mursi y los Hermanos Musulma-
nes en 2013*%,

Otros ejemplos en el continente africano, anteriores al golpe en
Egipto, son los de Sierra Leona o el de Costa de Marfil por la acen-
tuada reaccion de Naciones Unidas en ambos casos. En Sierra Leona,
tras un golpe militar que puso fin al orden constitucional en 1997, el
Consejo de Seguridad lo condeno, exigioé que abandonaran el poder
los golpistas asi como la convocatoria de elecciones e impuso san-
ciones a los golpistas*’. Un afio después, el Consejo de Seguridad pudo
celebrar que regresara a Sierra Leona su Presidente elegido democra-
ticamente y decidi6 poner fin, con efecto inmediato, a las prohibicio-
nes impuestas a la venta o el suministro a Sierra Leona de petrdleo y
productos derivados del petroleo y otras sanciones*.

En Costa de Marfil, tras una guerra civil, se lleg6 a un acuerdo de paz
en 2003 y se establecio la Operacion de las Naciones Unidas en Cote d’I-

#8Es cierto que el golpe de Estado en Egipto se puede volver contra los incipientes proce-
sos democraticos arabes. Por otra parte, el hecho de que tanto la Union Europea como Estados Uni-
dos no hayan querido mencionar la expresion “golpe de Estado” para los hechos acaecidos en
Egipto pone de relieve algo ya conocido en materia de reconocimiento de gobiernos surgidos de
hechos irregulares: que se valora a los golpistas en funcién de los intereses que representan para
los Estados que hacen el reconocimiento. Los criterios de legalidad o legitimidad no tienen siem-
pre objetividad y se privilegia nuestra seguridad.

»Resolucion del Consejo de Seguridad de 8 de octubre de 1997, S/Res/1132/1997). En
esta Resolucion se deja constancia de la posicion de la UA y de condena y sanciones impuestas
por la Comunidad Econémica de Estados de Africa Occidental (CEDEAO) al régimen militar. Esta
resolucion, como la mayoria de las referidas sobre situaciones de conflicto, pacificacion y demo-
cracia en Africa se fundan en el Capitulo VII de Ia Carta de Naciones Unidas.

2 Resolucion del Consejo de Seguridad de 16 de marzo de 1998, S/RES/1156 (1998).

Sin embargo, los rebeldes de la ex-junta militar mantuvieron sus acciones armadas y la vio-
lencia se extendio por el pais a pesar de las prohibiciones de venta de armas o de entrada en pai-
ses vecinos (Resolucion 1171 (1998) del Consejo de Seguridad de 5 de junio de 1998) y la creacion
de la Mision de Paz de las Naciones Unidas en Sierra Leona mediante Resolucion del Consejo de
Seguridad de 13 de julio de 1998 (S/RES/1181/1998). Esta Mision lleg6 a tener 17.500 militares.
La brutalidad de los hechos llevo al establecimiento, a peticion del propio gobierno de Sierra
Leona, de un Tribunal Penal internacional especial para Sierra Leona (Resolucién del Consejo de
Seguridad de 14 de agosto de 2000, S/Res/1315/2000); entre otros, juzgo y condeno al ex jefe de
Estado de Liberia Charles Taylor por crimenes contra la humanidad.

Se creo la Oficina Integrada de las Naciones Unidas para la Consolidacion de la Paz en Sie-
rra Leona (UNIPSIL) que ha estado proporcionando asesoramiento técnico, orientacion y apoyo
para reforzar su capacidad institucional y sus mecanismos de mando y control, asi como las fun-
ciones de rendicion de cuentas y supervision (vid. Undécimo informe del Secretario General de
12 de septiembre de 2013 S/2013/547, en el que se prevé incluso la retirada de UNIPSIL en marzo
de 2014).
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voire (ONUCD?** para velar por tales acuerdos y por la transicion a la
democracia con un mandato prolijo y extenso (era una operacion inte-
grada a gran escala con importantes componentes civil, judicial, policial,
penitenciario y, por supuesto, militar). Las elecciones presidenciales de
2010 fueron vigiladas por Naciones Unidas por lo que sus resultados
merecian credibilidad. El presidente saliente se nego a traspasar el poder
al elegido, utilizo las fuerzas armadas contra los opositores triunfantes y
estallo de nuevo la guerra. La Union Africana,asi como su Consejo de Paz
y Seguridad, acordaron el 9 de diciembre de 2010 suspender la partici-
pacion de Costa de Marfil en todas las actividades de la UA hasta que el
Presidente elegido democraticamente asumiera de manera efectiva sus
funciones estatales*?. Un claro rechazo regional a la falta de respeto de la
voluntad democratica. Sin el consentimiento del Estado —cuyo manda-
tario anterior no queria desalojar el poder—, el Consejo de Seguridad
autorizo el uso de la fuerza para proteger a los civiles, velar por el
embargo de armas y defender la democracia®. ONUCI cumpli6é una fun-
cion de importancia critica asumiendo por la fuerza el restablecimiento
del orden constitucional, velando por que se respetara la voluntad del
pueblo costamarfilefio y el presidente electo pudiera asumir el mando.
Previamente al uso de la fuerza por ONUCI se autorizaron sanciones
selectivas contra los que impidiesen respetar los resultados electorales o
violasen derechos humanos**. Naciones Unidas fue contundente en 2011

#1Resolucion del Consejo de Seguridad de 27 de febrero de 2004 (S/Res/1528/2004). Esta
Resolucion se basa en los poderes coercitivos del Consejo de Seguridad segun el Capitulo VII y
en el apartado 8 confiere poderes eficaces (todos los medios necesarios) al componente militar
que entonces era de 7.000 militares:” Autoriza a la ONUCI a utilizar todos los medios necesarios,
en la medida de sus posibilidades y dentro de sus zonas de despliegue, para cumplir su mandato”.
Sobre importantes problemas suscitados por ONUCI absorbiendo una fuerza multinacional pre-
via, vid. CARDONA LLORENS, J.;“La “externalizacion”/” privatizacion” del uso de la fuerza por las Nacio-
nes Unidas”, en Soberania del Estado y Derecho internacional. Homenaje al profesor Juan
Antonio Carrillo Salcedo, op.cit.,vol.1, pp. 337-338.

#2previamente la Comunidad Econémica de Estados de Africa Occidental (CEDEAO) habia
adoptado el 7 de diciembre de 2010 sanciones a Costa de Marfil, incluida la suspension de su par-
ticipacion en todos los 6rganos decisorios de la CEDEAO aplicando las disposiciones del articulo
45 de su Protocolo sobre democracia y buena gobernanza.

#3Resolucion del Consejo de Seguridad de 27 de julio de 2011, S/RES/2000 (2011); su man-
dato ha sido prorrogado varios afos.

4 Resolucion del Consejo de Seguridad de 15 de diciembre de 2010 (S/RES/1946/2010) por
la que se declara “plenamente dispuesto a imponer medidas selectivas contra las personas” que:
“a) Constituyen una amenaza para el proceso de paz y reconciliacion nacional de Cote d’Ivoire.. .;
b) Ataquen u obstruyan las actividades de la ONUCI...; ¢) Sean responsables de obstaculizar la
libertad de circulacion de la ONUCI y de las fuerzas francesas que la respaldan; d) Sean respon-
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frente al golpe de Estado e hizo respetar por la fuerza los resultados elec-
torales hasta lograr la toma de posesion del Presidente elegido. Gracias a
ese aseguramiento de la democracia han podido celebrar en 2013 elec-
ciones municipales y generales, vigiladas por ONUCI, y las autoridades
nacionales, incluidas sus fuerzas de seguridad, han ido asumiendo de
manera creciente sus responsabilidades y se observa una clara coopera-
cion con Estados vecinos como Liberia y Ghana*®.

Tuvo actuaciones similares con ocasion del golpe de estado en
Mauritania en 2008 y en Mali en 2012, con sanciones de gran interés por
parte de la UE*; en ambos casos la reacciones de condena de Union
Africana y de Naciones Unidas, ademas de otras organizaciones regio-
nales, abonan la idea de precedentes de gran relevancia que muestran
la conviccion de los Estados sobre la norma de conducta que debe ser
tenida ante la toma ilegal del poder formalmente democratico.

sables de violaciones graves de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario
cometidas en Cote d’Ivoire; e) Instiguen publicamente al odio y la violencia”.

#>Resolucion del Consejo de Seguridad de 30 de julio de 2013 (S/RES/2112/2013), basada
en el Cap.VII y que afecta a varios Estados de la zona (ademas de Costa de Marfil, Liberia, Mali,
Ghana). Seguiran desplegados, al menos hasta 2014, casi 8.000 militares de cincuenta paises y mas
de 1.500 policias. Siguen autorizados a utilizar la fuerza para defender su mandato de normaliza-
cion democratica, defensa de los derechos humanos y estabilidad de la zona en coordinacion con
misiones en las zonas vecinas de Ghana, Liberia y Mali.

*6En el marco de la UE, el respeto a la democracia y los derechos humanos es un elemento
esencial del acuerdo en términos de cumplimiento contractual, por lo que se puede abrir la via
del art. 60 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969;es decir, invocar la vio-
lacion de los derechos humanos y la democracia como causa de terminacion o de suspension del
tratado.

Asi, en agosto de 2008, con motivo de un golpe de Estado en Mauritania —que fue condenado
por Naciones Unidas, la Conferencia Islamica y la Organizacion de la Francofonia— se consider6 por
parte de la Union Europea que se habian infringido los elementos esenciales del art. 9 del Acuerdo
de Cotonu de 23 de abril de 2000, por lo que, a propuesta de la Comision, el Consejo de la UE aprob6
iniciar consultas en presencia de la organizacion Unidad Africana. Como el nuevo gobierno no acepto
los términos propuestos (un programa de transicion politica) fue suspendida parte de la ayuda finan-
ciera prevista por el Acuerdo citado y adopto6 sanciones individuales contra los golpistas y otras
organizaciones también adoptaron diversas sanciones. La ayuda financiera suspendida por la UE fue
a titulo del Fondo Europeo de Desarrollo, aunque sin afectar a acciones relacionadas con el apoyo
a la sociedad civil y los derechos humanos, 1a migracion, el retorno de refugiados o la ayuda huma-
nitaria (Decision del Consejo 2009/472/CE,de 6 de abril de 2009, Diario Oficial L 156 de 19 de junio
de 2009).Tras celebrarse elecciones se restableci6 la ayuda en 2010.

Otras suspensiones relevantes: el 17 de mayo de 2012 a causa del golpe de Estado en Mali
y hasta la celebracién de elecciones; o la adoptada temporalmente sobre Ruanda por su apoyo a
un grupo rebelde en la R.D. del Congo a raiz de las pruebas de su colaboracion en el informe del
grupo de expertos del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas sobre la R.D. del Congo
(S/RES/2012/348, de 21 de junio de 2012).
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Una reaccion similar de Naciones Unidas, organizaciones africanas
y la propia Union Europea frente a golpes de Estado se produjo en Gui-
nea-Bissau; estos son, entre otros, los negativos aspectos que frenan la
etapa de consolidacion de la paz recién iniciada y los esfuerzos inicia-
les para la reconduccion post-conflicto, obligando a volver a la casilla
de inicio*”.

Del examen de los hechos, posicion de las organizaciones inter-
nacionales regionales, informes y resoluciones del Consejo de Seguridad
basadas en el Capitulo VII hay que inferir tendencias y cambios rele-
vantes en el ordenamiento internacional. En el pasado, siempre se habia
estimado que los golpes de Estado o cambios de forma irregular de los
gobiernos eran un asunto interno en el que ni los Estados ni las orga-
nizaciones internacionales debian interferir. Hasta 1989 era un dogma
indiscutido y condicion de coexistencia pacifica la indiferencia por la
forma del régimen politico de cada Estado y la proteccion del régimen
politico por el principio de no intervencion (Declaracion de los Prin-
cipios de Derecho internacional, preambulo y principio citado en la
Res. 2625 de 1970).

Sin embargo, esta posicion se ha resquebrajado cuando la inter-
vencion armada para cambiar un gobierno, ilegal indiscutiblemente en
el orden interno, puede ser reprobable politicamente y causa de efec-
tos juridicos en el orden internacional universal y regional al afectar al
origen democratico del poder, es decir, al ser la democracia y los pro-
cesos electorales un bien protegido internacionalmente para asegurar
la estabilidad de los Estados y de las relaciones internacionales.

Hoy se constatan cambios en las conductas estatales y de las orga-
nizaciones internacionales ante un golpe de Estado que pone fin a un
gobierno nacido de las urnas. Se puede comprobar que la comunidad
internacional muestra determinacion en la condena, sancion y aisla-
miento de quienes revierten el orden constitucional. Se asume como
una obligacion de comportamiento de los Estados y 6rganos interna-
cionales que la democracia debe ser defendida internacionalmente,
incluido el uso de fuerza armada institucional autorizado por Nacio-
nes Unidas y sancionados, en definitiva, quienes no la respetan.

247

La reaccion de condenay la exigencia de la vuelta al orden constitucional conforme a un
pacto consensuado por las fuerzas sociales y politicas, en las Resoluciones del Consejo de Segu-
ridad, S/RES/2092 (2013) de 22 de febrero de 2013 y S/RES/2103 (2013) de 22 de mayo de 2013.
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No haria falta decir que un golpe de estado contra un gobierno
democrdtico es un acto ilicito solo en el orden interno. Si es contra un
gobierno tiranico es un derecho inherente a los pueblos, como ya he
sefnalado,y es aceptado comunmente el derecho a la rebelion contra la
opresion y la tirania.

El golpe de estado es un hecho interno relevante internacional-
mente —produce efectos— en la medida en que supone violacion del
“Estado de derecho” en el plano interno. Pero no se puede considerar
técnicamente que sea un hecho internacionalmente ilicito en el sen-
tido de que sea un hecho de Estado que pueda generar la responsabili-
dad internacional del Estado que sufre el golpe... Tanto el derrocamiento
de gobiernos por golpes de Estado como las revueltas populares no
eran ni son ilegales en el orden internacional. No es un hecho atribui-
ble al Estado y no cabe atribuir la responsabilidad de los golpistas al
Estado que sufre el ilicito (no es la situacion prevista ni es realista apli-
car el art. 10 sobre movimientos insurreccionales del Proyecto de arti-
culos sobre la responsabilidad de los Estados).

El cambio de conducta de los Estados y organizaciones interna-
cionales se debe a la vinculacion con la norma positiva internacional de
respeto a la democracia. El golpe de estado en si no es el ilicito inter-
nacional, pero no respetar los ciclos electorales tiene consecuencias
politicas (las condenas internacionales) y juridicas de gran importancia
en la practica examinada: llamada a consultas, suspension de tratados y
las consiguientes ayudas, suspension de participacion en organizaciones
internacionales y, en concomitancia con el contexto del golpe —viola-
ciones de derechos humanos, crimenes de guerra y contra la humani-
dad—, podria ser una amenaza a la paz y seguridad internacionales que
lleve al Consejo de Seguridad a facultar un uso de fuerza armada inter-
nacional contra los golpistas.

La base o fundamento ultimo de las consecuencias en el Derecho
internacional positivo esta en el principio de respeto a la democracia
y a la soberania expresada por la ciudadania de un Estado en las elec-
ciones: su autodeterminacion interna, una vez manifestada en eleccio-
nes libres, no puede ser desconocida por actores internos o externos y
se hacen respetar por Naciones Unidas y las organizaciones regionales.
Hay una ilegalidad desde luego muy marcada en relacion con obliga-
ciones establecidas en tratados constitutivos de organizaciones inter-
nacionales que exigen la condicion democratica.
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En el orden internacional se considera un hecho reprobable con
consecuencias juridicas la alteracion de los procesos electorales que
impide a la autoridad elegida ejercer el mandato democratico como exi-
gen convenios sobre derechos humanos de alcance universal y regio-
nal. Lo que es ilicito es no respetar el principio democratico, el derecho
de los ciudadanos a elegir sus autoridades, el no respetar el bien publico
internacional y esa ilicitud es la base juridica de las condenas y sancio-
nes diversas de los Estados y las organizaciones internacionales.

Se comparte la necesidad de “prevenir la amenaza que para la demo-
cracia entrafia el derrocamiento de gobiernos elegidos constitucional-
mente y de resistir contra esa amenaza” tal como endosara la Asamblea
General respecto de la Declaracion de Doha*®. Demuestra el rechazo a
la interrupcion de los ciclos electorales, la necesidad de estabilizar las for-
malidades democraticas y un cambio de practicas estatales en materia de
reconocimientos de gobiernos surgidos de forma irregular.

Junto a la firmeza frente a las autoridades golpistas (salvo en los
golpes de estado en Egipto y Ucrania), se observa que en caso de no fra-
casar el golpe, el pragmatismo se impone.Ante el hecho consumado lo
que importa es que las nuevas autoridades acepten la temporalidad de
la situacion y se subsane la falta de respeto a la democracia cuando se
comprometen a restaurar lo mas tempranamente posible las elecciones
y el sistema constitucional. Se observa en la practica examinada del Con-
sejo de Seguridad (y de la Union Europea) que las sanciones se levantan
tras la restauracion de la democracia y no se exigen otras responsabili-
dades —salvo las que hubiera de caracter penal por violacion de dere-
chos humanos—.

Es uno mas de los impactos que los nuevos valores introducen en
el Derecho internacional. Naciones Unidas y sus Estados muestran una
practica creciente consistente en no respetar la interpretacion tradi-
cional de la igualdad soberana, la autodeterminacion interna y la no
injerencia en asuntos internos cuando las autoridades de facto de un
Estado no respetan los estandares internacionales de democracia. No

*$Declaracion Desarrollo de la capacidad en pro de la democracia, la paz y el progreso
social, Sexta Conferencia Internacional de las Democracias Nuevas o Restauradas, celebrada en
Doha del 29 de octubre al 1° de noviembre de 2006 (A/61/581 de 14 de noviembre de 2006).

Poco antes, en el Informe de Grupo de Alto nivel se sugeria que “[l]as Naciones Unidas
deberian aprovechar la experiencia de las organizaciones regionales...para proteger de un derro-
camiento inconstitucional a los gobiernos elegidos democraticamente” (Un mundo mds seguro...,
A/59/565, parr. 94).
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son Estados iguales, no respetan los bienes publicos internacionales, no
son Estados que merezcan ser respetados. Esta practica creciente, qui-
zas todavia insuficiente, provoca ya cambios en el alcance de normas
fundamentales internacionales*®.

Nuevas convicciones, nuevas practicas. Un golpe de Estado contra
un gobierno de origen y de ejercicio democratico puede llegar a tener
efectos en los tratados de ese Estado con terceros y puede llegar a ser
una amenaza a la paz y seguridad internacionales y justificar la accion
coercitiva de la Organizacion de Naciones Unidas. Bien venido sea.

6. DESAJUSTES ESTRUCTURALES: DEMOCRACIA
A SU PESAR Y TERRITORIOS OCUPADOS

La relacion directa entre democracia y paz tampoco debe llevarse
a extremos fanaticos ni aprovechar esta tendencia a fin de preparar el
terreno para eventuales intervenciones armadas en Estados no demo-
craticos o con procesos democraticos incipientes y poco perceptibles.

Es cierto que en los Estados no democraticos, asi como en los fra-
giles o desestructurados, se violan por definicion los derechos humanos
en mayor o menor escala. Sin embargo, el hecho de que un Estado no
sea una democracia asentada o simplemente no lo sea, no puede ser
excusa para recurrir al Consejo de Seguridad. Igualmente, cuando una
parte de la poblacion o del ejército se levanta en armas tampoco justi-
fica legalmente la intervencion armada de Naciones Unidas. Los Estados,
incluidos los dictatoriales y autoritarios, son responsables, entre otras
cosas, del orden publico y de la seguridad interior y exterior.

Una cosa es que hoy, especialmente tras la caida del muro de Ber-
lin, el respeto a la democracia y los derechos humanos sean los valores
que justifican la soberania y legitiman a los gobernantes, y otra que su
ausencia sea motivo que funde y legitime un uso de fuerza unilateral
(multilateral, distinto del institucional) por los Estados frente a las auto-
cracias o las democracias formales que violan los derechos humanos.

Una presion inadecuada sobre gobiernos muy fragiles y sociedades
desestructuradas puede acabar siendo perjudicial.Alentar procesos elec-
torales precipitados sin los condicionantes del pluralismo politico asen-

* En este sentido, BUCHAN, R.: International Law and the Construction of the Liberal
Peace, Hart Publishing, Oxford, 2013, p. 220 y ss.
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tado, libertad de expresion, etc. puede facilitar —como ha reconocido
el Secretario General de Naciones Unidas— el acceso al poder y a la
consolidacion “en el poder de grupos antidemocraticos, nacionalistas o
extremistas y a la radicalizacion del debate politico.Asimismo, la adop-
cion de programas mal disenados o de conceptos poco claros y la pro-
mocion de modelos externos inapropiados pueden poner en peligro la
transicion hacia la democracia y en algunos casos han contribuido a la
intensificacion de la violencia y los conflictos sociales”**.

Parece mas sensato comprender las realidades locales y su tempo
sin forzar su evolucion o adaptacion a otros modelos. La adecuacion de
la democracia a las realidades sociales requiere tacto y tiempo. Como
recomendaba un Informe, “la democracia crece desde el interior, y los
actores externos solo pueden respaldarla® o como reconocia el Secre-
tario General de Naciones Unidas:“Cada pais debe hacerse cargo de su
propio destino y dirigir los procesos de cambio”**. Desde luego, no se
debe imponer ningun inicio de procesos democraticos si no hay peti-
ciones claras de las fuerzas politicas y sociales, en especial de quien
ejerce la funcion de gobierno en un Estado®*. Hay que apoyar los movi-
mientos democraticos que nacen en el seno de las sociedades (como el
surgido en todo el Oriente Medio y el Norte de Africa en 2011) y pres-
tarles la asistencia que necesiten pero dejandoles desarrollar su propio
anhelo y espacio.

En ocasiones se consigue organizar elecciones democraticas y,con
cierto éxito, repetirlas pero,no nos engafiemos, sin cierta voluntad inte-
rior de las fuerzas politicas y sociales es dificil que se consiga afianzar
el Estado de derecho que normalice la democracia. Desde Naciones
Unidas se reconoce que

2 bttp.//www.un.org/es/globalissues/democracy/sg_guidance_note.shtml

»!' Democracia, paz y seguridad. El rol de las Naciones Unidas, Instituto Internacional
para la Democracia y la Asistencia Electoral (IDEA), ONU y PNUD, Documento de Politicas, Esto-
colmo, noviembre 2010, p. 30 (también en http.//www.idea.int/publications/democracy-peace-
security-un/loader.cfm?csmodule=security/getfileGpageid=50746)

»?Informe del Secretario General de 12 de septiembre de 2011, Apoyo del sistema ....cit.,
en nota 219,A/66/353, parr. 20.

»3Como recordaba la Asamblea General, “las actividades de las Naciones Unidas en apoyo
de la accion de los gobiernos para fomentar y consolidar la democracia se llevan a cabo de con-
formidad con la Carta y tinicamente a peticion expresa de los Estados Miembros interesados”
(Resolucion 62/7 de 8 de noviembre de 2007, sobre ‘Apoyo del sistema de las Naciones Unidas
a los esfuerzos de los gobiernos para la promocion y la consolidacion de las democracias nue-
vas o restauradas”).
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“Fortalecer el estado de derecho es una tarea dificil, compleja y a
largo plazo, cuyo éxito depende del compromiso que asuman las
comunidades nacionales con las que colaboran las Naciones Unidas.
Ningun programa sobre el estado de derecho puede dar resultados
a largo plazo si se impone desde fuera. Es necesario que los progra-
mas se basen en una comprension profunda del contexto politico y

en las evaluaciones, necesidades y aspiraciones nacionales”**

Por otra parte, se observan varios desajustes normativos que con-
lleva la humanizacion y democratizacion del Derecho internacional.

Por ejemplo, el derecho de libre determinacion de los pueblos
comprende el derecho a elegir el sistema de gobierno del conjunto.

Fomentar, presionar y en ocasiones sancionar a los Estados en fun-
cion del régimen politico parece entrar en contradiccion con el dere-
cho de autoorganizacion politica, el derecho a la soberania.

La soberania e independencia de los Estados comprende el res-
peto a sus opciones constitucionales. Es el derecho a decidir su sistema
politico confirmado por la jurisprudencia de la Corte Internacional de
Justicia®.Y es defendido por el principio de no intervencion en los
asuntos internos de los Estados frente a injerencias de otros Estados.Ya
me he referido a la tension entre aquel clasico principio y la obligacion
internacional de todo Estado de respetar los derechos humanos de con-
formidad con las normas internacionales. De nuevo emerge la necesi-
dad de hacer cohabitar el principio democratico y del Estado de
derecho con el de soberania del Estado. La fundamental Resolucion
2625 (1970), con valor de Derecho internacional general, proclama y
confirma que “[T]odo Estado tiene el derecho inalienable a elegir su

»iInforme del Secretario General, Fortalecimiento y coordinacion..., cit., en nota 14,
A/63/226, parr. 19.

»5La Corte Internacional de Justicia ha defendido —en contextos anteriores a 1989— que
el respeto a la soberania comprende la eleccion del estatus politico: «<Aucune regle de droit inter-
national n'exige que 1'Etat ait une structure déterminée comme le prouve la diversité des struc-
tures étatiques qui existent actuellement dans le monde” (CIJ, Sabara occidental,Avis consultatif,
16 de octubre de 1975, Recueil, 1975, parr. 94). De nuevo en la citada sentencia Nicaragua c. Esta-
dos Unidos de 1986:“Les orientations politiques internes d'un Etat relevent de la compétence
exclusive de celui-ci pour autant qu'elles ne violent aucune obligation internationale...L'adhésion
d'un Etat 2 une doctrine particuliére ne constitue pas une violation du droit international coutu-
mier; conclure autrement reviendraient a priver de son sens le principe fondamental de la sou-
veraineté des Etats sur lequel repose tout le droit international, et la liberté de choisir son systéme
politique, social, économique et culturel» (parr. 258).
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sistema politico, econémico, social y cultural, sin injerencia en ninguna
forma por parte de ningun otro Estado”. Ligado en paralelo a ese apa-
rente desajuste se sitia el concepto de los asuntos internos o “dominio
reservado”. Para grupos de autores todavia la forma de gobierno seria
un asunto interno de cada Estado®*.

Este principio fue vital en el contexto de la guerra fria y,mas tarde,
de la coexistencia pacifica,como confirmo el Acta de Helsinki de 1975;
pero no es menos cierto que la Carta de Paris de 1990, que actualiza
aquella, se pone al dia de los nuevos aires berlineses, abandona aquel
relativismo y se deja seducir ostensiblemente por la democracia. Por
otra parte tampoco entonces fue irrestricto no admitiendo Naciones
Unidas a gobiernos que en el mal uso de su soberania practicaran deter-
minadas violaciones (la discriminacion racial) y sancionandoles reite-
radamente.

La practica estatal y de las organizaciones internacionales en los ulti-
mos anos pone de relieve la existencia de nuevos limites objetivos basa-
dos en el derecho humano —que origina la obligacion de los Estados—,
reconocido en la Declaracion Universal y el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, a elegir el gobierno y participar en los asuntos
publicos. Cuanto concierne a los derechos humanos no es un asunto
interno, sino de interés internacional, es un bien juridico colectivo.

Ademas, el principio de autodeterminaciéon tampoco permite
levantar una pantalla de proteccion de los regimenes no democraticos.
Lo cierto es que en las dictaduras y regimenes autocraticos falta, o dicho
mas crudamente, se infringe la premisa principal del principio de libre
determinacion: que el sistema de gobierno en cada Estado sea fruto de
la voluntad popular y que se garantice la participacion de todos sin dis-
criminacion. Ya sefialé que cuando hay participacion politica, econé-
mica, social o cultural abierta a toda la poblacion de un Estado, se
respeta el principio de autodeterminacion, se ejerce la democracia.
Cuando todos tienen las mismas oportunidades es cuando se respeta el
principio de libre determinacion. No hay contradiccion ni desajuste
entre soberania y sistema politico basado en elecciones libres e igual-
dad de todos los ciudadanos en la gestion publica.

»¢Un analisis de esas posiciones (con reflexiones interesantes en torno a la histérica y pri-
mera condena de Naciones Unidas al régimen de Franco) en ARANGIO-RUIZ, G.: <Le domaine réservé.
Lorganisation internationale et le rapport entre le droit international et droit interne. Cours Géné-
raly, Recueil des Cours de 1'Académie de Droit International,vol. 225,1990-VI, pp. 35y ss.
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En la practica de Naciones Unidas se observa una interpretacion
l6gica del dominio reservado protegido por el art. 2.7 de la Carta 'y esta
ligado a la constatacion empirica de que las amenazas a la paz no pro-
vienen de las agresiones entre Estados sino de la inestabilidad interna
que provocan los regimenes dictatoriales y autocraticos o los sistemas
de gobierno débiles.

No creo que deba verse una contradiccion entre la no interven-
cion en los asuntos internos y la promocion de la democracia debido a
que la gran mayoria de las operaciones de Naciones Unidas se han
hecho con el consentimiento del Estado beneficiario. Es cierto,y se han
hecho notar en este estudio, que también ha habido presion normativa
y adopcion de sanciones a favor de la democracia y el Estado de dere-
cho en casos concretos cuando los regimenes golpistas o no democra-
ticos ademas infringian graves violaciones de derechos humanos o eran
incipientes democracias alumbradas por la accion internacional e inte-
rrumpidas ilegalmente.

La eleccion del sistema de gobierno no es un dominio reservado
enteramente a la soberania del Estado y de sus élites, por lo que exigir
las premisas basicas de la democracia no es tampoco una interferencia
ni intervencion en asuntos internos de los Estados. Ningun Estado es
soberano para mantener un régimen dictatorial o autocratico. Quedara
expuesto a la accion internacional de condena y sancion. En el presente
estadio historico de evolucion de la comunidad internacional la demo-
cracia es ya un asunto internacional y una obligacion juridica interna-
cional universal exigible a los Estados.

Sin embargo, un desajuste juridico importante se origina entre la
conviccion democratica y su servicio a la paz y las obligaciones juridi-
cas en caso de ocupacion bélica de territorios extranjeros,y exige una
reinterpretacion en los casos de administracion internacional de terri-
torios y acciones armadas de Naciones Unidas.

La democratizacion de Estados ocupados militarmente entra en
contradiccion con las normas en vigor de los conflictos armados en
materia de ocupacion de territorios relativas a la obligacion de no alte-
rar su régimen organizativo®’.

»7Sobre el régimen juridico de la ocupacion, vid. DINSTEIN, Y.: The International Law of
Belligerent Occupation, Cambridge University Press, Cambridge, 2009, pp. 31 ss.; SAssOLI, M.: "Legis-
lation and Maintenance of Public Order and Civil Life by Occupying Powers”, European Journal
of International Law, 16 (2005-4), p.662y ss.
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El problema que planteo tiene su causa formal en el art. 43 del
Reglamento sobre las leyes y costumbres de la guerra, anejo al IV Con-
venio de La Haya de 1907, que establece que el ocupante “tomara todas
las medidas que de €l dependan para restablecer y asegurar en cuanto
sea posible el orden y la vida publicos, respetando, salvo imposibilidad
absoluta, las leyes vigentes en el pais”. A su vez, los art. 53 a 57 del IV
Convenio de Ginebra de 1949 sobre la proteccion de personas civiles
en tiempo de guerra exigen el respeto de los bienes publicos y priva-
dos, de los funcionarios y su estatuto, €l aprovisionamiento de la pobla-
cion civil, hospitales y servicios sociales o religiosos. El art. 64 del mismo
Convenio reconoce de forma especifica que se mantendra la legisla-
cion penal del territorio ocupado. Son un conjunto de normas bien esta-
blecidas que obligan al ejército ocupante a perturbar lo menos posible
el régimen de vida y organizacion del territorio ocupado militarmente.
Hay que respetar la organizacion politico-administrativa del territorio
ocupado establecida en su constitucion, el ordenamiento juridico civil,
mercantil, laboral, penal, la legislacion en general, tratados internacio-
nales, la jurisprudencia, etc.

Estas normas no se han respetado en la ocupacion de la region
serbia de Kosovo en 1999, en Irak desde 2003 y en Afganistan desde
2001. No es relevante en este contexto el hecho de que las ocupacio-
nes de Kosovo y de Irak fueran ilegales mientras que la de Afganistan
tuvo un fundamento legal, al menos inicial, en el marco de la legitima
defensa y de una Resolucion del Consejo de Seguridad autorizando la
accion armada. Lo que importa para que haya ocupacion es que no se
tenga la autorizacion de las autoridades soberanas territoriales*®. El arti-
culo 42 del Reglamento sobre las leyes y costumbres de la guerra, anejo
al IV Convenio de La Haya de 1907, declara que “se considera como

»8Para E. BENVENISTI la ocupacion consiste en el control efectivo, por una potencia (sea ésta
uno o mas Estados o una organizacion internacional, como Naciones Unidas) de un territorio
sobre el cual esa potencia no tiene soberania, sin el consentimiento del soberano de ese territo-
rio (The International Law of Occupation, Princeton University Press, Princeton, 1993, p. 4).

La interpretacion dada por el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia es mas amplia y
entiende que hay ocupacion en el caso de gobiernos titeres (tipo republica turco chipriota, repua-
blica de Nagorno-Karabaj...); el TPIY estima que,ademas de las normas de La Haya y Ginebra cita-
das, hay que apreciar el criterio de “control general”y estima que existe ocupacion cuando un
Estado tiene “control general” de los actores locales que ejercen el “control efectivo” del territorio
en cuestion (TPIY, The Prosecutor c. Blaskic, Causa IT-95-14-T, sentencia de 3 de marzo de 2000,
parr. 149; TPIY, The Prosecutor c. Naletilic, Causa I'T-98-34-T, sentencia de 31 de marzo de 2003,
parrs. 181-188,197-202).
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ocupado un territorio cuando se encuentra de hecho bajo la autoridad
del ejército enemigo”. Incluso hay ocupacion bélica aunque no baya
resistencia de la poblacion (art. 2.2 Convenio IV de Ginebra). En esos
tres casos citados hubo ocupacion bélica que se produce cuando se
ejerce autoridad en un territorio que no le pertenece y su intervencion
no ha sido aprobada por el legitimo soberano.

La subordinacion resultante para el Estado y poblacion de la ocu-
pacion bélica se mitiga con la obligacion de no alterar sus formas de
vida en todos los ambitos de la vida social (educacion, sanidad, justicia),
econdmica (respeto a su propiedades privadasy publicas) y politica (atri-
buciones de las autoridades). Se entiende que la ocupacion es temporal,
incluso cuando se prolonga por decenas de anos. El respeto al modo de
vida y circulacion dentro del territorio ocupado fueron determinantes
de la Opinion consultiva de la Corte Internacional de Justicia para con-
denar a Israel por construir un muro en los territorios ocupados a Pales-
tina, rechazando los argumentos de Israel basados en la legitima defensa
y el estado de necesidad —que hubieran sido validos si el muro se
hubiera levantado en territorio indiscutido de Israel—>*.

Ahora bien, solo se podria alterar la vida y el ordenamiento del pais
si fuera necesario para asegurar el respeto a sus obligaciones interna-
cionales de derechos humanos; dicho de otra forma, la obligaciéon de
respetar la organizacion y el derecho local decaeria inicamente si su
respeto conllevara infracciones a las norma sobre derechos humanos*.
El propio art. 43 conoce la excepcion genérica de la imposibilidad abso-
luta que vendria determinada por obligaciones juridicas superiores en
materia de derechos humanos®'.

»° Conséquences juridiques de l'édification ....Opinion consultiva, 2004, (cit. en nota 54),
parr. 138-142.

20E] ejército de un Estado democratico esta vinculado por las obligaciones internacionales
en vigor en el Estado de origen de las tropas en materia de derechos humanos en cualquier parte
del mundo donde actie (por ejemplo, en el caso de ejércitos europeos deben seguir cumpliendo
el Convenio Europeo de Derechos Humanos) y en todo caso debera respetar las normas impera-
tivas de derechos fundamentales en su trato con la poblacion del territorio ocupado indepen-
dientemente de si el Estado ocupado era parte o no de convenios de derechos humanos.

*!Los convenios sobre derechos humanos son aplicables en tiempos de paz, tal como ha
proclamado la Corte Internacional de Justicia. Las fuerzas de ocupacion se encuentran obligadas,
al menos por los nicleos duros de los convenios (como el art. 4 de Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos que contienen normas inderogables incluso en tiempos de guerra, incluida
la ocupacion): CIJ, (Licéité de la menace ou de l'emploi d'armes nucléaires,Avis consultatif, 8 de
julio de 1996, parr. 25); Conséquences juridiques de l'édification. . .cit., parr.105-110).
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Una interpretacion conjunta de ambos preceptos permite defen-
der que no se puede hacer una interpretacion literal de la prohibicion
de transformar las estructuras politicas y sociales del Estado ocupado. El
mismo art. 64.2 reconoce la excepcion en la que la Potencia ocupante
“podra sin embargo someter la poblacion del territorio ocupado a las dis-
posiciones que resulten indispensables para permitirle cumplir las obli-
gaciones derivadas” del Convenio “y asegurar la administracion regular
del territorio asi como la seguridad...”. Un ejemplo de transformacion
inicialmente impuesta fue la desnazificacion de Alemania**. Pero pre-
sionar los ocupantes de Irak o de Afganistan para cambiar el régimen
politico e imponer un régimen aunque sea de apariencia democratica,
choca al menos formalmente con el Convenio IV de La Haya citado que
exige respetar el sistema organizativo del Estado ocupado. Con mayor
razon, su integridad territorial (Kosovo-Serbia, Crimea-Ucrania).

La imposicion de un régimen, al menos aparentemente, democra-
tico en dos Estados ocupados, tales como Irak y Afganistan, es proba-
blemente una infraccion formal del art. 43 del Reglamento anexo al
Convenio IV de La Haya, aunque hay que reconocer que €s una viola-
cion menor comparada con otras cometidas como las torturas (en
forma de “técnicas avanzadas de interrogatorio”) sobre los prisioneros
combatientes y detenidos, o los asesinatos de mujeres y nifos y de civi-
les.Y puede no ser una infraccion si las autoridades de ocupacion pro-
pician la formacion de grupos politicos diversos y que cuenten con
igualdad de oportunidades para hacer valer sus ideas sobre la sociedad
y el Estado y concurrir a unas elecciones libres y competitivas.

Es verdad que las convicciones morales y politicas sobre la bondad
universal de la democracia y el Estado de derecho nos hacen dudar de
la vigencia de esas normas de La Haya y de Ginebra y, por tanto, de la
conveniencia de seguir aplicandolas para no colaborar con la instaura-
cion de la democracia en el territorio ocupado. No se trata de traer a
colacion el dilema entre los medios (infringir una norma en vigor) y el
fin (que se conviertan a la fe democratica). Es claro que hay un desajuste
entre una norma, como la de los Convenios de La Haya y Ginebra, muy
bien intencionada y justificada para contener al maximo la gravedad y
los excesos que facilmente pueden brotar de un ejército extranjero
sobre un pueblo humillado, y 1a certeza moral de que una aproxima-

*2Jupr, T.: Postguerra....op. cit.,p. 96y ss.

149



ARACELI MANGAS MARTIN

cion a los métodos democraticos les pueden ayudar en su convivencia
futura y alejarse de sistemas politicos que estuvieron en el origen de la
ocupacion militar. Claro, las conclusiones sobre la reinterpretacion de
tales normas y su legalidad dependen de que la imposicion de la fe
democratica sea fruto de la intervencion armada autorizada por el Con-
sejo de Seguridad o misiones gestionadas directamente por Naciones
Unidas. Pero no se puede llegar a la misma conclusion y seria ilegal
cuando son ocupaciones consecuencia de una agresion armada o de
una ocupacion sobrevenida a la legitima defensa.

En efecto, una situacion distinta son las actuaciones de las fuerzas
armadas autorizadas a desplegarse por Naciones Unidas en el marco
de planes de consolidacion de la paz en sentido amplio: pacificacion,
capacitacion institucional, procesos electorales, etc. De entrada, debe
clarificarse que no son una ocupacion bélica, que es siempre conse-
cuencia de una agresion armada. En un buen numero de casos las Misio-
nes de Naciones Unidas que se han desplegado y protegido los
procesos de democratizacion lo fueron a solicitud o con el consenti-
miento de las autoridades gubernamentales*?. Por tanto, ni se ven afec-
tadas por las reglas de 1a ocupacion militar extranjera ni van a imponer
nada para lo que no se les haya solicitado o consentido la previa coo-
peracion.

Por otro lado, en las operaciones coercitivas fundadas en el Capi-
tulo VII de la Carta —con o sin autorizacion del Estado afectado—, ya
sea para proteger derechos humanos ante violaciones masivas, ya se
trate de proteger el derecho humano a la democracia que la Declaracion
Universal y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos pro-
claman, o con los dos objetivos como sucede con algunas operaciones
multifuncionales en Africa (Sierra Leona, Costa de Marfil, Republica del
Congo...), no tendria sentido mantener el statu quo e impedir la evo-
lucion y transformacion de las situaciones de violencia generalizada.
Proteger a los genocidas o a quienes llevan a cabo o toleran los crime-
nes contra la humanidad seria una contradictio in terminis y haria int-
til los poderes y responsabilidades del Consejo de Seguridad y la mision
de paz misma.Ademas, los instrumentos que utiliza Naciones Unidas

*3No hay ocupacion cuando la autoriza el soberano legitimo; vid. BoTHE, M.:“Beginning and
End of Occupation”, Current Challenges to the Law of Occupation, Proceedings of the Bruges
Colloquium, 20-21 de octubre de 2005, n° 34, otofio de 2004 (bttps.//www.coleurope.eu/con-
tent/publications/pdf/Collegium%2034.pdf ), pp. 28-33.
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en sus misiones integradas (operaciones multifuncionales con partici-
pacion de diversos niveles de la administracion judicial, penitenciaria,
policial... y de la sociedad civil) hacen dificil considerar esas opera-
ciones como una imposicion incluso en los casos en que el despliegue
militar es sin autorizacion. En todo caso salvaria la contradiccion nor-
mativa el art. 103 de la Carta al prever la superioridad de la Carta sobre
cualquier tratado internacional en vigor anterior o posterior a ella.

Una interpretacion rigida y literal del IV Convenio de La Haya seria
inadecuada y no tendria en cuenta la evolucion del Derecho interna-
cional en materia de respeto a la democracia. Una interpretacion del
contexto permite pensar que hay excepciones a la obligacion de res-
peto de las estructuras organizativas existentes*.

Ya he apuntado varias excepciones de democratizacion a la fuerza
ordenadas por el Consejo de Seguridad para restablecer procesos demo-
craticos voluntarios quebrados por golpes de Estado. Por ejemplo, la
intervencion de fuerzas armadas norteamericanas en 1994 en Haiti,
autorizadas por el Consejo de Seguridad, para expulsar del poder a los
golpistas y restablecer el gobierno democratico previo. O la mas
reciente de Costa de Marfil en 2011.

Salvo ejemplos contados, la presencia de grandes despliegues mili-
tares (Camboya, Centroamérica —ONUCA— Timor Leste, Sierra Leona,
Liberia, etc.) ha contado con la solicitud o consentimiento del gobierno.
Hay ocupacion material del territorio o de parte del mismo, pero no es
ocupacion bélica al ser aceptada o solicitada por el gobierno,y su obje-
tivo es asegurar fines pactados como es proteger a la poblacion local,
garantizar el orden durante el proceso electoral o la transicion hacia
capacidades democraticas. Lo habitual es que se celebre un acuerdo
entre el Estado de acogida y la organizacion (o el Estado) que despliega
las tropas a peticion de parte. El estatuto de las medios militares des-
plegados es distinto, pues, del de los ejércitos de ocupacion en Serbia
(Kosovo) en 1999, en Irak desde 2003 o en Afganistan desde 2001. En
modo alguno son situaciones extrapolables en la medida en que las ope-
raciones o misiones de Naciones Unidas, incluso las mas avanzadas y
calificadas como administracion internacional de territorios, cooperan
precisamente para que los territorios en los que estan se doten de una

21 SCHEFFER, D.J.: "Beyond Occupation Law", American Journal of International Law, vol.
97,2003-4, pp. 843-844.
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administracion autonoma y democratica que permita un marco estable
de convivencia y una paz viable.

V. LA FORMACION DEL PRINCIPIO DEL ESTADO
DE DERECHO EN EL ORDENAMIENTO INTERNACIONAL

La formacion del principio del Estado de derecho en el Derecho
internacional del ultimo cuarto de siglo abarca dos planos o niveles de
exigencia juridica:

— en el plano interno, a los Estados se les exige en sus relaciones
con los individuos sobre los que ejercen poderes efectivos que
actien conforme a sus propias reglas emanadas democratica-
mente, que se sometan al marco juridico interno y que se doten
de ciertos caracteres intrinsecos (ad intra)y,

— en el plano internacional, a los Estados se les exige en sus rela-
ciones con otros Estados y sujetos internacionales la sumision
al Derecho internacional general y convencional y a sus siste-
mas de responsabilidad y control internacional (ad extra)*.

Un Estado que se someta a las normas internas democraticas bajo
control jurisdiccional y a las normas internacionales bajo los controles
de las organizaciones internacionales y tribunales internacionales es un
factor de paz considerable.

La dimension internacional del Estado de derecho ad intra es un
concepto emergido con el derrumbe del muro de Berlin en la nueva
etapa que nos condujo del siglo XX al actual. Apenas hay referencias
anteriores a 1989 a la obligacion internacional de los Estados de ser

26 La sumision a la ley comprende la interna y la internacional:“toda nacion que proclame
el imperio de la ley en su territorio debe respetarlo mas alla de sus fronteras y toda nacion que
insista en el imperio de la ley en el extranjero debe respetarlo en su propio territorio.” (Informe
del Secretario General “Un concepto mds amplio de la libertad: desarrollo, seguridad y derechos
bumanos para todos,A/59/2005,21 de marzo de 2005, parr. 133).

El consenso en torno a la doble dimension del Estado de derecho es claro:“se aplica a todos
los Estados por igual y a las organizaciones internacionales, incluidas las Naciones Unidas y sus
organos principales,y que el respeto y la promocion del estado de derecho y la justicia deben guiar
todas sus actividades y conferir previsibilidad y legitimidad a sus acciones.” (Declaracion de la reu-
nion de alto nivel de la Asamblea General sobre el estado de derecho en los planos nacional
e internacional, Resolucion aprobada por la Asamblea General el 24 de septiembre de 2012,
A/RES/67/1, parr. 2).
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Estados de derecho en el ambito interno. Este principio juridico-politico
propio de las democracias occidentales asentadas fue extendiéndose a
otros continentes*, acabo escalando y rebaso las fronteras del Dere-
cho constitucional interno para buscar acomodo entre los principios
del Derecho internacional del siglo XXI.

1. ESTADO DE DERECHO EN EL PLANO INTERNO

En el orden internacional universal y regional (fundamentalmente
europeo) la promocion del principio del Estado de derecho es un paso
mas hacia adelante para cimentar la democracia —identificada en
exceso con las meras elecciones libres o no— vy el respeto a los dere-
chos humanos.

Al igual que el respeto de los derechos humanos marcé limites a
los poderes de los Estados en sus relaciones con sus ciudadanos, tam-
bién los principios de la democracia y del Estado de derecho deducen
limitaciones para los Estados en su auto-organizacion interna y en sus
relaciones con los ciudadanos.

Conviene recordar que las actuaciones y normas internacionales
sobre democracia y Estado de derecho no tienen por objetivo regular
relaciones entre Estados sino establecer normas conformadoras de las
relaciones del Estado con sus ciudadanos. Estas nacientes normas de
Derecho internacional marcan criterios sobre el origen del poder en
cada Estado, su ejercicio conforme a la igualdad ante la ley y la sumision
de todos los poderes del Estado, de todas las entidades publicas y pri-
vadas y de todos los individuos a las leyes adoptadas por el legislador y
ejecutivo democratico, asi como la responsabilidad en caso de incum-
plimiento y transmision del poder.

Lo cierto es que el desmoronamiento de los sistemas comunistas
y de la tension Este-Oeste ha permitido 1a eclosion de los valores que

#¢Un estudio exhaustivo (historico y de contenidos materiales) del concepto en el plano
interno en diversos Estados y continentes con su multiplicidad de modelos puede verse en MORIN,
J-Y.:“L’Etat de droit: émergence d’un principe du droit interantional”, Recueil des Cours de I'A-
cadémie de Droit International, vol.254,1995, pp. 45 -180. El autor se cuestionaba en 1995 si la
regla del Estado de derecho no forma parte ya del Derecho internacional general, aunque se decan-
taba por el estatus de norma emergente constatando que la preocupacion es universal y el “ham-
bre de derecho” se deja sentir (p. 447,461).
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impregnaban la Carta como el de la cultura del Derecho, la idea de que
el respeto del Derecho ad intra era una condicion para lograr el obje-
tivo prioritario de la paz*. La Asamblea General de Naciones Unidas
comenzo a interesarse por el Estado de derecho en el interior de sus
Estados miembros como tema de su programa a partir de 1992.

En la Cumbre Mundial de la Asamblea General en 2005, los jefes de
Estado y de gobierno reconocieron que

“los derechos humanos, el imperio del derecho y la democracia
estan vinculados entre si, se refuerzan mutuamente y forman parte
de los valores y principios fundamentales, universales e indivisibles
de las Naciones Unidas”*®.

Ademas, los Estados miembros reconocieron que el imperio de la
ley era asimismo fundamental para el crecimiento econémico soste-
nido, el desarrollo sostenible y la erradicacion de la pobreza y el ham-
bre, asi como Naciones Unidas ha constatado que casi todos los Estados
vinculan hoy el Estado de derecho al mantenimiento de la paz*®. Ha
sido en los ultimos aflos cuando ha intensificado sus debates y ha apro-
bado varias resoluciones en las que se declara

“Convencida de que la promocion y el respeto del estado de dere-
cho en los planos nacional e internacional, asi como de la justicia y
la buena gobernanza, deben guiar las actividades de las Naciones
Unidas y de sus Estados Miembros”*”°.

*7En la autorizada opinion de Juez Mohammed Bepajour “[1]a disparition de I'ordre bipolaire,
tout en maintenant presque intactes les disparités entre le Nord et le Sud, a eu comme consé-
quence importante I'«universalisation» de I'Etat de droit sur le modele occidental avec ses coro-
llaires, la démocratie pluraliste et 'économie de marché, et a donc entrainé une diminution du
nombre de régimes totalitaires” (Lbumanité en quéte de paix et de développement (1), Cours
général de droit international public (2004), en Recueil des Cours de 1'Académie de Droit Inter-
national, vol. 324, 2006, p. 185). Ente otros, también MoriN, J.-Y.:“L'Etat de droit...”, loc. cit., p. 447.

2 Documento Final de la Cumbre Mundial 2005, cit.,A/RES/60/1; bttp.//www.un.org/spa-
nish/summit2005/, parr. 119; también parr. 134 a) y 11. En posteriores Resoluciones de la Asam-
blea General al reiterar esa afirmacion sustituye la expresion “imperio de la ley” por “estado de
derecho”.

*Informe del Secretario General a la Asamblea General y al Consejo de Seguridad, Aunar
nuestras fuerzas para fortalecer el apoyo de las Naciones Unidas al estado de derecho,
A/61/636-5/2006/980, 14 de diciembre de 2006, p. 1.

7" Resoluciones El estado de derecho en los planos nacional e internacional A/RES/61/39,
18 de diciembre de 2006; A/RES/62/70,8 de enero de 2008 y A/RES/63/128,15 de enero de 2009.
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Se crece en valores en la medida en que se van asumiendo e incor-
porando mas valores, lo que es una dinamica bastante logica y plausi-
ble, aunque la incorporacion de valores sea lenta y con frecuencia
demasiado formal y superficial en numerosos paises. Las democracias,
para que sean sostenibles y no se limiten al formalismo de las elecciones
periodicas, precisan de la sumision de los poderes publicos al Derecho
y la rendicion de cuentas en todos los ambitos. Los derechos humanos
y la democracia solo son posibles si €l poder mismo se somete a reglas.

La democracia como sistema de gobierno y la democratizacion
como proceso no podrian perdurar sin los elementos del Estado de
derecho?'. Hay un consenso en que derechos humanos, democracia y
Estado de derecho son interdependientes y se refuerzan mutuamente.
La practica prueba que no son posibles cada uno por separado en el
seno de un Estado, no son compartimentos estancos. Poner en peligro
cualquiera de los tres valores afecta a la pervivencia de los otros dos y,
por ende, pone en peligro la paz.

Una gran mayoria de Estados reconoce que el Estado de derecho
en el seno de las sociedades es un aspecto importante del manteni-
miento de la pazy a esa toma de conciencia juridico-politica responden
tantas resoluciones citadas del Consejo de Seguridad, algunas fundadas
en la autoridad coercitiva que le otorga el Capitulo VII de la Carta. Es
cierto que el Consejo en su mandato de paz vincula el hacer respetar
los derechos humanos con instaurar o restaurar el Estado de derecho.

La valorizacion del principio politico del Estado de derecho como
guia para los Estados ha ascendido con fuerza constante hasta el punto
de que se estima que, hoy, la respuesta colectiva a los desafios y las opor-
tunidades “debe inspirarse en el estado de derecho, puesto que es la
base de las relaciones amistosas y equitativas entre los Estados y la base
sobre la cual se construyen sociedades justas e imparciales”**. Es decir,
el respeto del Estado de derecho internamente es base para las rela-

Aunque el valor “desarrollo” no es un objeto de mi reflexion, no se debe olvidar que el desa-
rrollo econémico y social y el reconocimiento y disfrute de los derechos econémicos y sociales
es un factor esencial para lograr la convivencia en paz. Pero el desarrollo econdmico no es posi-
ble sin una seguridad y organizacion institucional, sin cierta administracién publica.

7' No basta ser un Estado con Derecho, es decir con normas, al estilo de algunas dictaduras
bien organizadas que hemos conocido en el siglo XX en paises occidentales, sino que se trata de
organizar una sociedad y un Estado de modo que las normas acordadas democraticamente pue-
dan ser aplicadas en condiciones iguales para todos mediante un control jurisdiccional imparcial
e independiente.

2 Declaracion de la reunion de alto nivel...cit.,A/RES/67/1.
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ciones iguales y justas entre los Estados. Una condicionalidad de gran
trascendencia en la teoria general del Derecho internacional.

Interesa una reflexion general sobre la nocion de Estado de dere-
cho como un valor instrumental para garantizar el fin Gltimo del Dere-
cho internacional,la paz.La paz no se garantiza en las circunstancias del
mundo contemporaneo si no es logrando la estabilidad interna soste-
nible que reporta el polifacético concepto del Estado de derecho.

Las resoluciones de la Asamblea General y del Consejo de Seguri-
dad animan a los Estados a cumplir con estos valores universales de la
comunidad internacional. En un amplio nimero de resoluciones, la
Asamblea General afirma que el Estado de derecho en el plano interno
es un valor necesario y debe ser aplicado universalmente®?,y en mas de
una decena de resoluciones citadas anteriormente el Consejo de Segu-
ridad ha exigido, junto al cese de las violaciones a los derechos huma-
nos, la democratizacion y la construccion del Estado de derecho para
prevenir aquellas y lograr una paz estable.Ahora bien, hay que recono-
cer que ni las resoluciones citadas han llegado a constituir derecho con-
suetudinario ni hay convenio internacional de vocaciéon universal que
contenga la obligacion internacional de asegurar el principio del Estado
de derecho en el plano interno.

Luego el Estado de derecho sigue siendo solo una obligacion cons-
titucional interna; también es una naciente obligacion de naturaleza
internacional, pero a lo sumo como incipiente obligacion de conducta
tendente al Estado de derecho en el plano interno. Una obligacion difusa
en términos juridicos, tan polifacética y esponjosa como es el concepto
de Estado de derecho engloba y reenvia a su vez a una decena de reglas
juridico-politicas diversas, propias y exclusivas del derecho interno. Qui-
zas por ello es tan dificil que pueda formarse en el Derecho internacio-
nal positivo una obligacion internacional para los Estados en el plano
interno. Es un postulado politico, una guia de conducta.

Ello no es 6bice para la firme determinacion de la Organizacion de
ayudar a salvaguardar y promover la democracia y los derechos huma-

773 Asi lo proclamaba, entre varias, en la Resolucion de la Asamblea General sobre El estado
de derecho en los planos nacional e internacional:“la necesidad del respeto y la aplicacion uni-
versales del estado de derecho en los planos nacional e internacional y su compromiso solemne
con un orden internacional basado en el estado de derecho y el derecho internacional que, junto
con los principios de la justicia, es esencial para la coexistencia pacifica y la cooperacion entre los
Estados”A/RES/62/70, 6 de diciembre de 2007;A/RES/61/39, 18 de diciembre de 2006; A/RES/62/70,
8 de enero de 2008 y A/RES/63/128, 15 de enero de 2009.
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nos mediante el concepto del Estado de derecho, como ya he seiialado
en las diversas actuaciones llevadas a cabo en mas de un centenar de
Estados”*. También los informes del Secretario General son bastante
reveladores de esta reiterada exigencia de conducta en la practica de los
organos internacionales.

Se entiende que la obligacion de conducta a fin de lograr la buena
gobernanza permite muchas opciones a cada Estado®”. Esa nocion
supone la realizacion de multiples condiciones internas que hacen difi-
cil su exigibilidad internacional.

Las dificultades para la creacion de la obligacion internacional
estan relacionadas con las caracteristicas mismas del abstracto con-
cepto de “Estado de derecho” como expresion inclusiva respecto de
otros valores y de sintesis de diversos caracteres. El Estado de derecho
es un concepto amplio y complejo” que se nutre del respeto de la lega-
lidad. Es el imperio de la ley, pero no solo ello, es la rendicion de cuen-
tas de todos los 6rganos y el control jurisdiccional en todos los niveles.
El control de compatibilidad de las leyes impide que el gobierno y la
mayoria parlamentaria puedan utilizar la coartada de la representacion
de la soberania para violar la constitucion. La democracia precisa de
una legitimidad de ejercicio que se consigue con un sistema participa-
tivo fundado en el didlogo con la sociedad y las restantes fuerzas demo-
craticas, asi como la practica del consenso en los intereses generales
fundamentales del Estado. Requiere de contrapesos institucionales sin
interferencias de los partidos politicos, libertad de prensa sin subven-
ciones manipuladoras, partidos politicos democraticos en su seno y un
poder judicial independiente de los partidos politicos.

El Estado de derecho es el elemento que da calidad y permanen-
cia a la democracia. La democracia exige seguridad material y juridica.

“4Informe citado en nota 224.

*”La idea se repite en numerosos documentos de gran autoridad en el sentido de que “Cada
pais debe hacerse cargo de su propio destino y dirigir los procesos de cambio, pero las Naciones
Unidas también deben estar dispuestas a ofrecer su experiencia, las mejores practicas y las ense-
flanzas adquiridas” (Informe del Secretario General, Apoyo del sistema de las Naciones Unidas a
los esfuerzos de los gobiernos... cit., A/66/353,de 12 de septiembre de 2011, parr. 20).

7¢Una descripcion minuciosa de los elementos del Estado de derecho para Naciones Uni-
das puede verse en Informe del Secretario General, Fortalecimiento y coordinacion de las acti-
vidades... cit., en n. 14,A/63/226, parr. 20).

Para O. CorTeN se puede dudar seriamente de que el Estado de derecho en el plano interno
implique nuevas obligaciones juridicas internacionales (“L'Etat de droit en droit international: Que-
lle valeur juridique ajoutée?”, en Etat de droit et droit international,SFDI, Pédone, Paris, 2009, p. 22).
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De ahi que las misiones integrales de Naciones Unidas de consolida-
cion de la paz o de transformacion de autocracias o dictaduras en Esta-
dos de derecho se concentren, en primer lugar, en la capacitacion
policial y en los servicios judiciales y penitenciarios junto a las reformas
legales y administrativas necesarias para que e€sos servicios, imprescin-
dibles para el respeto a los derechos, se habitien a actuar conforme a
la ley y garantizar las libertades de todos.

Si pudiera sintetizarse el Estado de derecho en varios principios,
estos serian igualdad de todos ante la ley, legalidad, seguridad juridica,
separacion de poderes y poder judicial independiente®”. O dicho de
otra forma, que las actuaciones de las autoridades publicas sean previ-
sibles, seguras y controlables.

La exigencia del Estado de derecho como obligacion internacional de
cada Estado es sin duda un objetivo, una tendencia y puede ser una con-
dicion o un incentivo en la cooperacion internacional (condicionalidad),
pero revela que todavia hoy se plantea una diferencia radical con la nocion
en el orden interno. En los Estados democraticos forma parte del derecho
positivo constitucional, de las normas exigibles de mas alto rango.

En el orden internacional general, a pesar de la amplia practica en
Naciones Unidas (y en la Union Europea) y de su estrecha vinculacion
con el derecho a elecciones libres, todavia hoy y previsiblemente por
cierto tiempo, la obligacion de ser un Estado de derecho no es una regla
consuetudinaria ni convencional universal, €s una norma en perio-
do de formacion (in status nascendi) y solo exigible cuando median
obligaciones consentidas en acuerdos internacionales (bilaterales o mul-
tilaterales como los que concierta la Union Europea) o cuando resulta
de resoluciones coercitivas adoptadas por el Consejo de Seguridad. No
es todavia ni lo sera en mucho tiempo una norma de lege lata como si
lo es para una pequefia parte de la Humanidad que se gobierna con
Estados plenamente democraticos sometidos al Estado de derecho. Solo
cuando la ausencia o quebrantamiento del Estado de derecho se vincula

*7Del Informe de la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos
tiene mucho interés para Espafa la afirmacion sobre la corrupcion:“La corrupcion, en todas sus
formas, constituye también un grave impedimento para el avance democratico. Puede dafar los
valores democraticos, erosionar el tejido social, burlar el estado de derecho y dar lugar a viola-
ciones de los derechos humanos”y recomendaba que “[1]os Estados deben hacer todo lo posible
por respetar... los sistemas de frenos y contrapesos institucionales, como garantes de la protec-
cién contra la impunidad, la corrupcion y el abuso de poder” Certero. (Estudio sobre los proble-
mas comunes a que se enfrentan... cit., A/HRC/22/29,17 de diciembre de 2012, parr. 30 y 92).
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o lleva a la violacion masiva de derechos humanos afectando a la vida
de seres humanos es cuando se reacciona exigiendo responsabilidad e
imponiendo sanciones por parte de los Estados y de Naciones Unidas.

Solo en el orden internacional regional europeo se puede consta-
tar a la luz de las normas convencionales y de la practica del Consejo de
Europa y de la Union Europea que, ademas de la democracia, el Estado
de derecho es un principio vinculante exigible de lege lata a sus Estados.
Mas exactamente —como dice Th. Franck— han trasformado gradual-
mente una opcion soberana en una obligacion legal consuetudinaria®®.

Desde luego es un valor universal reconocido por los Estados en los
innumerables textos internacionales citados. Hay un concepto compar-
tido y esa es la tendencia de progreso para los Estados en sus relaciones
con la ciudadania. Como muestran las misiones integradas de Naciones
Unidas examinadas, se puede deducir que el objetivo del Estado de dere-
cho es un optimum para las relaciones internacionales de paz y desa-
rrollo y, en determinadas circunstancias muy graves de comision de
crimenes internacionales constatadas por el Consejo de Seguridad, su
ausencia puede dar lugar a graves sanciones, incluido el uso de la fuerza.

También, como he sefialado anteriormente en relacion con el prin-
cipio democritico, la formulacion constante del objetivo del Estado de
derecho significa que el estatuto politico del Estado no es ya irrelevante
en las relaciones internacionales. De aquel parrafo preciso y contun-
dente sobre la indiferencia del régimen politico de la Declaracion rela-
tiva a los principios de Derecho internacional —Resolucion 2625
(1970)— fruto de las circunstancias, hoy, sin enfrentamiento ideologico,
se pone el énfasis en que la soberania de los Estados no es irrestricta a
la hora de autoorganizarse. Se ha ido evolucionando hacia el reconoci-
miento de ciertos limites, tal como reconocia la Corte Internacional de
Justicia en la citada sentencia Nicaragua c. Estados Unidos,y abriendo
una conviccion y una practica nueva en la comunidad internacional®”.

S FraNck, Th.M.: "The emerging right to democratic governance", loc. cit., p. 90. Obsérvese
que este reconocido autor estima que democracia y Estado de derecho son por igual normas inter-
nacionales de derecho consuetudinario, es decir, universales.

7 ClJ, Nicaragua c. Estados Unidos de 1986, cit., parr. 258:“Les orientations politiques inter-
nes d'un Etat relevent de la compétence exclusive de celui-ci pour autant qu'elles ne violent
aucune obligation internationale”), cursiva afadida. El reconocimiento de ciertos limites al esta-
tuto politico de los Estados ya se habia impuesto como obligacion internacional en relaciéon con
los regimenes racistas de Rodesia y Africa del Sur por violacién del derecho humano a la no dis-
criminacion por el origen racial o étnico, cuyos gobiernos no fueron admitidos a representar a
dichos paises durante el apartheid.
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Conforme a la nueva tendencia politico-normativa arraigada en
Naciones Unidas, los Estados deben conducirse internamente de
acuerdo con el principio politico del Estado de derecho o, al menos, ir
construyendo progresivamente el Estado segin ese parametro. El Dere-
cho internacional, hoy y desde 1989, n0 es enteramente neutral respecto
de los regimenes politicos de los que se doten las sociedades y las fuer-
zas politicas nacionales.Al desaparecer el contexto del enfrentamiento
Este-Oeste se han reconfigurado los equilibrios; entonces el respeto a
ultranza de la eleccion del régimen politico era una condicion de equi-
librio en la coexistencia pacifica, era su conditio sine qua non, pero
hoy es reinterpretable en el sentido del arraigo popular de la concien-
cia democratica.

También la infraccion grave a los valores democraticos y del Estado
de derecho —vinculada a violaciones masivas de los derechos huma-
nos— pueden constituir una amenaza a la paz*° y han justificado y jus-
tifican sanciones no armadas de los Estados y acciones coercitivas
armadas del Consejo de Seguridad o autorizadas por €l, como las exa-
minadas en esta parte. Son profundos cambios concatenados en una
materia esencial: durante decenas de siglos las amenazas a la paz solo
provenian de las agresiones armadas entre Estados; hoy las amenazas a
la paz no provienen de las escasas o inexistentes agresiones armadas
entre Estados sino por la falta de democracia y Estado de derecho en el
interior de los Estados. Lo que incuestionablemente es un problema de
derecho constitucional se transforma en un riesgo para todos en la
comunidad internacional y puede poner en marcha los flexibles y varia-
dos mecanismos de la seguridad colectiva.

El Estado de derecho,como el niicleo que estabiliza la democracia,
junto a la circunstancia de que su busqueda haya movilizado practica-
mente toda la atencion del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas®'
en el ultimo cuarto de siglo, permite considerar la “humanizacion” de la
nocion de “amenaza a la paz”y de la seguridad internacionales: la grave

*0En un Informe del Secretario General al Consejo de Seguridad se reconoce “que los Esta-
dos que se caracterizan por una gobernanza ineficaz, politicas represivas, pobreza, un alto nivel de
delitos violentos e impunidad plantean una amenaza considerable a la paz y la seguridad interna-
cionales.” (El estado de derecho y la justicia de transicion... cit.,$/2011/634, par. 6).

»1Un Informe del Secretario General relaciona el conjunto de acciones desplegadas por
Naciones Unidas (El fortalecimiento y la coordinacion de las actividades de las Naciones Uni-
das orientadas a la promocion del estado de derecho,A/68/213, de 28 de julio de 2013).

160



HUMANIZACION, DEMOCRACIA Y ESTADO DE DERECHO

violacion de los tres valores puede poner en marcha el sistema de segu-
ridad colectiva®?.

2. ESTADO DE DERECHO
EN EL PLANO INTERNACIONAL

Aunque resulte una obviedad, la idea de sumision al Derecho inter-
nacional no nace con la caida del muro de Berlin ni tan siquiera con la
Carta de las Naciones Unidas™.

Los juristas-teologos de la Escuela de Salamanca —Francisco de
Vitoria— ya habian proclamado que “ninguna nacion puede creerse
menos obligada al Derecho de Gentes, porque esta dado con la autori-
dad de todo el orbe”*.

Si en la Carta de las Naciones Unidas no aparece la mencion eo
nomine a la democracia, tampoco se encuentra la mencion precisa de
“estado de derecho”®. Ahora bien, no es dificil interpretar algunos
parrafos con una relacion directa y actitud favorable al concepto de
“Estado de derecho en el orden internacional”.

En concreto, el tercer parrafo de su preambulo expresa como obje-
tivo de la Organizacion “crear condiciones bajo las cuales puedan man-
tenerse la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los
tratados y de otras fuentes del derecho internacional”. Para el inolvida-
ble Secretario General de Naciones Unidas, Dag Hammarskjold, esas

*2En palabras de L.A. SICILIANOs, esa humanizaciéon produce una reconfiguracion del sistema
y una extension de las posibilidades de intervencion del Consejo de Seguridad activando los meca-
nimos del sistema de seguridad colectiva (“L'influence des droits de ’homme sur la structure du
droit international. Deuxiéme partie, Les conséquences structurelles de la hiérarchisation”, Revue
Générale de Droit International Public, 2012-2,p. 266).

»3El siempre recordado Secretario General de las Naciones Unidas, Dag Hammarskjold, ya
sefialaba que “[m]ucho antes de las Naciones Unidas, e incluso mucho antes de la Sociedad de las
Naciones, los gobiernos trabajaban por hacer imperar en la vida internacional normas de justicia,
por medio de las cuales esperaban establecer una comunidad internacional basada en el derecho,
sin 6rganos parlamentarios ni ejecutivos, pero con un procedimiento judicial que permitiera apli-
car la ley y hacer justicia” (Introduccion a la Memoria Anual del Secretario General sobre la
labor de la Organizacion, 1961,A/4800/Add.1, pag. 2).

*VITORIA, E de: Relecciones Teologicas, t.11, (ed. de Luis G.Alonso Getino), Madrid, 1934, p.207

»5 Siguiendo una cierta tendencia entre algunos internacionalistas europeos y para evitar
confusiones utilizaré la minuscula para referirme al “estado de derecho internacional” o en el plano
internacional. Si se trata de cita de documentos se conservara siempre la grafia original.
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palabras de la Carta “dan expresion a otro principio democratico basico,
el del imperio de la ley”*.

Si tenemos en cuenta el contexto historico de redaccion y de con-
senso sobre el texto de la Carta y los sufrimientos indecibles que oca-
siono la IT Guerra Mundial, los valores pactados, junto al clasico de la
justicia, han supuesto unos desarrollos de extraordinaria importancia a
cuyo servicio, en la misma Carta, se erigian de forma correlativa tres
grandes normas juridicas que supusieron y todavia suponen avances
impresionantes para la Humanidad: el principio de prohibicion del uso
o amenaza de la fuerza, el principio de igualdad de derechos y libre
determinacion de los pueblos y el principio de cooperacion entre los
Estados para promover las mejores condiciones de vida y dignidad de
todos.

El valor justicia no aparece de forma autobnoma o separada sino
ligado a la paz mediante el arreglo de controversias “de conformidad
con los principios de la justicia y del derecho internacional” (art. 1.1
de la Carta). La idea kantiana de la paz mediante el Derecho. La justicia
con una vision instrumental al servicio de la paz.La paz como un pro-
ceso resultado del esfuerzo estratégico en diversos frentes. La paz desde
1945 ya no era la mera ausencia de guerra como era habitual en las rela-
ciones internacionales y definiciones doctrinales.

Ese respeto a los principios de la justicia y del Derecho interna-
cional se considera esencial para el arreglo de controversias y evitar asi
las amenazas o quebrantamientos de la paz y conforma en buena
medida el sentido de estado de derecho en el plano internacional. Es
bastante probable que cuando se redact6 el preambulo se tuviera con-
ciencia del valor instrumental especifico del estado de derecho para la
paz.Decia a renglon seguido el mitico Secretario General que,“cuando
la Carta proclama el imperio de la ley, pretende que el derecho sustituya
a la fuerza”. No se puede negar que, entonces y hoy, el estado de dere-
cho es tanto una finalidad de la Organizacion como un medio para
lograr sus propositos.

Los redactores de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
no ignoraban que la realizacion de los derechos precisa “un régimen

0 Introduccion a la Memoria Anual... 1961, loc. cit., p. 2.

En el mismo sentido opinaba el Secretario General en un informe de 2011:“El estado de
derecho en el plano internacional es el fundamento mismo de la Carta de las Naciones Unidas.”,
loc. cit.,A/66/133, de 2011, parr. 6.
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de Derecho”, es mas dicen en el preambulo que es esencial para que el
ser humano “no se vea compelido al supremo recurso de la rebelion
contra la tirania y la opresion” (tercer parrafo del Preambulo).Y en su
articulado proclama la igualdad de todos ante la ley (art. 7) y el derecho
a un “orden social e internacional” en el que los derechos proclamados
se hagan plenamente efectivos (art. 27).

Son expresiones proximas al concepto del estado de derecho pero
estan mas emparentadas con la obligacion genérica de respeto de la
norma internacional que con el concepto stricto sensu del estado de
derecho. De forma amplia, dado que la obligacion de respeto del Dere-
cho internacional y los mecanismos de solucion de controversias son
antiguos, hay que concluir que

“La promocion del estado de derecho a nivel internacional, como
finalidad, antecede a la creacion de las Naciones Unidas y, tal como
ocurre con el estado de derecho a nivel nacional, avanzar hacia su
logro es un emprendimiento permanente.”*’

La Declaracion sobre los principios de Derecho internacional (Res.
2625 de 1970) hace una referencia concreta en su preambulo al enfa-
tizar la importancia de la Carta “para fomentar el imperio del derecho
entre las naciones”. En la Declaracion de la Cumbre Mundial de 2005 no
figura la expresion especifica de “estado de derecho en el plano inter-
nacional” pero al desarrollar el contenido de la nocion de imperio de la
ley incluye algunos elementos de ese plano, entre otros la mencion al
fortalecimiento de la jurisdiccion internacional.

Hay que plantearse hasta qué punto se puede trasponer la nocion
del orden interno al internacional.

Es obvio que no se debe hacer una aproximacion simplista y no se
puede hablar de la division de poderes en una sociedad internacional
de Estados soberanos. Tampoco se puede proyectar el valor democracia
—como elemento del estado de derecho— en la comunidad interna-
cional como mera regla de la mayoria, como regla tinica y general. Las
asambleas de las organizaciones internacionales acogen el principio
democratico al tiempo que lo ponderan con los poderes ejecutivos fun-
damentales otorgados a 6rganos restringidos y selectivos aunque repre-

*"Informe del Secretario General, Fortalecimiento y...promocion del estado de derecho...,
cit, n.14, A/63/226, parr. 23.
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sentativos de la heterogeneidad, que permitan asociar a Estados que
representen una efectividad responsable (aunque no todos los Estados
“fuertes” permanentes del Consejo de Seguridad sean siempre Estados
responsables...).

Pero si con ese concepto de estado de derecho internacional nos
referimos a la obligacion de respetar el Derecho internacional y solu-
cionar las controversias por medio de procedimientos pacificos, enton-
ces la quintaesencia de estado de derecho en el orden internacional es
un principio con mas de un siglo de existencia y su punto de partida
estaria en las conferencias codificadoras de 1899 y 1907 que consagra-
ron, entre otros, el principio de la solucion pacifica de las diferencias. Su
momento culminante estaria en la prohibicion consuetudinaria del uso
de la fuerza en el periodo de entreguerras (1918-1939) y en los princi-
pios consagrados por la Carta de las Naciones Unidas a partir de 1946.

A la vista de su utilizacion genérica en el orden internacional uni-
versal y regional, como expresion de sintesis (reglas con justicia) se puede
pensar que el concepto y principio de estado de derecho en el plano
internacional (existencia de normas, obligacion de respeto y control inter-
nacional) no es una nocion en lo esencial diferente de la que se maneja
en el orden interno. Es un caso mas en el que se difuminan las diferencias
entre los sistemas juridico-politico interno e internacional® aunque en
el orden interno dicho principio esta muchisimo mas desarrollado.

En el plano internacional, las obligaciones del “estado de derecho
internacional” estriban en el cumplimiento de las normas de Derecho
internacional general y convencional y, en especial, las de ius cogens™.
Los principios estructurales del Derecho internacional serian el manual
de conducta imprescindible de todo Estado civilizado de derecho: res-
peto a la igualdad soberana de todos los Estados, a la integridad terri-
torial e independencia politica, abstencion de la amenaza o el uso de la
fuerza en cualquier forma incompatible con los prop6sitos y principios

*$Lo que confirma esa reflexion del antiguo Secretario General de Naciones Unidas:“Il faut
en retenir que peu de domaines, peu de matiéres sont, par essence, de droit interne ou de droit inter-
national” (BouTROS-GHALL B.:“Le droit international a la recherche de ses valeurs...”, loc. cit., p. 19.

* Recordaba el Secretario General Ban Ki Moon que “[en] un orden internacional donde
el ejercicio del poder esta sometido a la ley, los Estados deben cumplir sus obligaciones interna-
cionales, particularmente con respecto a la Carta, con independencia de su derecho interno,y
establecer mecanismos internos eficaces, cuando sea necesario, para garantizar el cumplimiento.”
Unforme anual...actividades de las Naciones Unidas orientadas a la promocion del estado de
derecho,A/64/298, cit., parr.10).
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de las Naciones Unidas, solucion de controversias por medios pacifi-
cos, derecho a la libre determinacion de los pueblos que siguen bajo
dominacion colonial y ocupacion extranjera, no injerencia en los asun-
tos internos, respeto de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales, respeto de la igualdad de derechos de todos, sin distincion
por motivos de raza, sexo,idioma o religion, cooperacion internacional
en la solucion de los problemas internacionales de caracter econémico,
social, cultural o humanitario y el cumplimiento de buena fe de las obli-
gaciones contraidas en virtud de la Carta®”.

Por el origen y el fundamento en la obligatoriedad de las normas
fundamentales de convivencia en las que se bifurca o se confunde o
bien porque coincide parcialmente con el principio pacta sunt ser-
vanda, el estado de derecho en el plano internacional es una obliga-
cion genérica universal, un concepto de sintesis.

Desde otra perspectiva, debo ahora recordar que a la nocion del
estado de derecho en el plano internacional ha contribuido de forma
notable el control jurisdiccional interno de la aplicacion de los trata-
dos internacionales de los que son parte los Estados. Que los Estados tie-
nen que conducirse como estados de derecho y someterse al principio
de legalidad, al menos, en relacion con los tratados que crean derechos
y obligaciones para los particulares es ficil de demostrar acudiendo a
la practica judicial interna de la aplicacion del Derecho internacional
por cada pais (inter alia,las cronicas de la Revista Espariola de Derecho
Internacional).En efecto,los tribunales internos deben examinar el res-
peto o no a las obligaciones internacionales del Estado en numerosas
situaciones litigiosas protegiendo los derechos de los particulares fun-
dados en normas internacionales frente a normas internas y constatar
de forma indirecta, en su caso, la violacion de la legalidad internacional
por el Estado haciendo prevalecer lo acordado internacionalmente.

Antes de entrar en la erosion del Derecho internacional (B), exa-
minaré contextos institucionales que han favorecido la conciencia juri-
dica del estado de derecho en el plano internacional (A).

#* Estos principios son los considerados imprescindibles por la reunion de alto nivel de
la Asamblea General sobre el estado de derecho en los planos nacional e internacional, reso-
lucion cit., (24 de septiembre de 2012,A/RES/67/1, parr. 3).

De nuevo, para O. CorteN el estado de derecho en el plano internacional se asocia por los
Estados a otras obligaciones mas especificas que no implicarian obligaciones juridicas interna-
cionales nuevas —sin valor anadido— pero si la realizacion de objetivos politicos en la conducta
de los Estados (loc. cit., pp. 27-28 y 33).
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A) La contribucion de la rendicion de cuentas en el seno
de las organizaciones internacionales y del concepto de
ius cogens al estado de derecho en el plano internacional

El sometimiento a la norma internacional y a condiciones de coo-
peracion en igualdad conlleva también el fomento del multilateralismo
tal como lo preconiza el sistema de Naciones Unidas. El imperio del
Derecho se quedaria en nada si ese concepto no conllevara mecanis-
mos de control jurisdiccional (arbitraje y 6rganos judiciales), asi como
de supervision y seguimiento de los Estados respecto de sus obligacio-
nes internacionales.

En cuanto a los mecanismos jurisdiccionales, en especial los judi-
ciales, estan experimentando un momento dulce en la medida en que
desde la caida del muro de Berlin el recurso a la Corte Internacional de
Justicia para solucionar controversias entre Estados ha experimentado
un auge notable frente a la actividad discreta entre 1946 y 1989*",

La Corte reconoce expresamente que toda su actividad esta orien-
tada hacia la promocion del estado de derecho en el orden internacio-
nal: emite sus sentencias y dictimenes de acuerdo a su Estatuto,la Carta
y el Derecho internacional en su conjunto contribuyendo a su aplica-
cion y clarificacion®?, aunque con frecuencia coseche las criticas razo-
nadas de la doctrina cientifica por decisiones imprevisibles y azarosas™”.
Lo que importa,y ello lo fomenta Naciones Unidas, es que muchos mas
Estados reconozcan y acepten la jurisdiccion de la Corte Internacional
de Justicia®*.

»En los cuarenta y tres afios que van de 1947 a 1989 emitié 61 sentencias (asuntos con-
tenciosos entre Estados) y 18 opiniones consultivas (a peticion de determinados 6rganos del sis-
tema de Naciones Unidas).

En los veinticuatro afios comprendidos entre 1990 y 2013 ha emitido 71 sentencias y 6
opiniones consultivas.

»2 Rapport de la Cour International de Justice, 1 de agosto 2012- 31 julio de 2013,A/68/4,
parr. 16.

»3Como en la Opinién consultiva Conformité au droit international de la déclaration
unilatérale d'indépendance relative au Kosovo, Avis consultatif, 22 de julio de 2010, Recueil.

#iSjendo el aumento de litigios sometidos un dato revelador de la confianza en la jurisdic-
cion internacional generalista, sin embargo,y a pesar de los progresos realizados, solo un tercio de
los Estados miembros de Naciones Unidas (y partes del Estatuto de la CIJ) tienen reconocida la
competencia de la Corte Internacional de Justicia para la solucion de sus diferencias (de acuerdo
al art. 36 de su Estatuto). También es cierto que mas de 300 tratados sobre materias diversas le otor-
gan competencia en caso de diferencias entre las Partes.
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Un ambito especifico y clasico de gran conflictividad juridica inter-
nacional es el relativo a las diferencias territoriales. Fue la primera y
esencial causa de guerras internacionales en la historia de la Humani-
dad. Este factor ha desaparecido en general y queda relegado a dos casos
aludidos en diversos momentos de este Discurso (solo la agresion de
Irak a Kuwait y la ocupacion ilegal de territorios por Israel). ;Ya no hay
diferencias territoriales entre los Estados? Si, claro que hay y muchas
entre Estados vecinos. Pero, en general, los Estados acuden a medios
pacificos de solucion de controversias acordados por ellos; si fracasan
en las negociaciones, acuden a un mediador (asunto del Canal de Bea-
gle) o con mas frecuencia a un tribunal arbitral o a la Corte Interna-
cional de Justicia (nada menos que se le han sometido 27 contenciosos
entre Estados entre 1989-2014).

Casi la misma afirmacion podria decirse de las controversias
comerciales que ya no conducen a la conflagracion militar sino a cen-
tenares de procedimientos de arreglo ante el Organo de Solucion de
controversias de la Organizacion Mundial del Comercio.

Si a ello sumamos la actividad judicial de las jurisdicciones inter-
nacionales especializadas como la Corte Penal Internacional o las cor-
tes penales internacionales ad hoc (Yugoslavia, Ruanda, Camboya, Costa
de Marfil...)*>, el Tribunal Internacional del Derecho del Mar, los tribu-
nales internacionales de derechos humanos regionales o los tribunales
de sistemas de integracion de soberanias (Tribunal de Justicia de la
Union Europea), la posibilidad de la sumision a tribunales imparciales
e independientes esta ampliamente lograda y con ello la rendicion de
cuentas.

También en los ultimos anos se esta recurriendo con frecuencia a
las comisiones de investigacion a fin de conocer de forma precisa
hechos graves (violaciones graves de los derechos humanos y del Dere-

En la Cumbre Mundial de 2005 (y en resoluciones diversas posteriores) se anima a los Esta-
dos a depositar la declaracion unilateral de aceptacion de la competencia de la Corte Internacio-
nal de Justicia:“instamos a los Estados que atn no lo hayan hecho a que consideren la posibilidad
de reconocer la jurisdiccion de la Corte segun lo dispuesto en su Estatuto y de estudiar medios
de fortalecer la labor de la Corte” (loc. cit., parr. 134, f). Espana la acept6 mediante la Declaracion
unilateral de aceptacion de la jurisdiccion de la CIJ, (BOE de 16 de octubre de 1990, p. 33862).

#> Conviene recordar que los Estados no son los juzgados por las cortes penales interna-
cionales sino individuos concretos por violar obligaciones internacionales. Pero, en general, su
competencia es subsidiaria de la de los Estados entrando en funcionamiento cuando el Estado es
reacio o incapaz para juzgar tales crimenes.
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cho internacional humanitario —por ejemplo, el Informe sobre Geor-
gia—, asesinatos de politicos con implicaciones internacionales —por
ejemplo, el del primer ministro de Libano para cuyo enjuiciamiento
internacional se ha creado un Tribunal Especial para el Libano—...).

La aceptacion de los sistemas de rendicion de cuentas en la apli-
cacion de determinados tratados es igualmente importante a fin de for-
talecer el estado de derecho en el orden internacional. Por ejemplo, las
obligaciones asumidas por los Estados en tratados sobre derechos
humanos no se limitan al compromiso de cumplir internamente los
convenios de derechos mediante su desarrollo legislativo y aplicacion
judicial —lo que de por si es obviamente muy positivo para contribuir
a su eficacia—.

Los grandes avances del siglo XX en la materia de humanizacion
del Derecho internacional no vienen dados por el arsenal de convenios
protectores del ser humano, siendo importantes al cubrir un amplio
espectro normativo general y particularizado de los derechos y liber-
tades, sino por los diversos mecanismos internacionales de control
puestos en funcionamiento.

Las obligaciones de los Estados en materia de derechos humanos
van mas alla y se proyectan en el exterior comprometiéndose con la
promocion y desarrollo de los derechos humanos fuera de sus fronte-
ras hasta el punto de que diversos organismos internacionales crean
mecanismos de control mutuo, de manera que los Estados forman parte
de sistemas internacionales institucionalizados de control reciproco.
Este sistema, iniciado entre las organizaciones internacionales por la
OIT para su ambito laboral, es utilizado por otras organizaciones uni-
versales y regionales.

Asi, los Estados aceptan presentar ante los 6rganos creados por
numerosos convenios de derechos humanos informes periddicos sobre
bases armonizadas en relacion con el grado y progresos alcanzados en
el respeto de los mismos, los exponen al juicio de los demas Estados y
de la comunidad internacional. Los Estados se comprometen a elevar
informes periddicos sobre su cumplimiento y aceptan el debate v, lle-
gado el caso de mejor o peor grado, la toma de posicion y el posible
reproche de otros Estados.

En el marco de Naciones Unidas la heterogeneidad de la compo-
sicion de estos 6rganos de control es evidente y los mecanismos que
obligan al respeto eficaz son mas flexibles. El control mas relevante se
basa habitualmente en los debates sobre los informes periédicos.Ade-
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mas, gracias a ese método de trabajo y de control, conoce el estado de
aplicacion de los convenios por los demas Estados y toma posicion. Es
cierto que se observan politicas o actitudes muy diversas ante el com-
promiso de otros Estados en materia de Derechos humanos. Los Estados
que tienen algo que decir en las relaciones internacionales y tienen
liderazgo (Estados Unidos, Reino Unido, Francia,Alemania...) o gran sen-
sibilidad por los derechos humanos y la democracia (paises nordicos,
Suiza, Paises Bajos...) no se arredran al reprochar a otros sus infraccio-
nes o falta de progresos; otros Estados no se han implicado adecuada-
mente en forma proporcionada a la sensibilidad de sus sociedades o
han sido indiferentes a las transgresiones sistematicas en otros Estados.

Creo que hay sefalar de forma muy positiva la dinimica originada
por el mecanismo de las “promesas” concretas que realizan los Estados
para ir cumpliendo objetivos o marcadores a lo largo del tiempo con
fechas de realizacion de nuevos progresos y la obligacion de dar cuen-
tas periodicamente de lo logrado y lo pendiente de realizar®®. Sobre
todo es un mecanismo muy util para convenios que precisan de un
desarrollo normativo e institucional interno para su aplicaciéon o la
adaptacion y formacion de los servicios administrativos competentes.

Informes y promesas constituyen un estimulo que impulsa en oca-
siones a los Estados a cumplir con sus obligaciones; permite ver la reac-
cion de los demas Estados sin que sea vista como una injerencia sino
que el respeto al estado de derecho internacional es una responsabili-
dad compartida y la expresion coherente con el valor universal de los
derechos humanos. En fin, informes y promesas permiten transparencia
internacional. Y a veces esos informes y promesas ayudan a adoptar
observaciones y recomendaciones generales que motivan cambios nor-
mativos y nuevas practicas administrativas y sociales.

»¢Tales practicas politicas de control y rendicion de cuentas internacional se pueden exa-
minar en el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, el Comité de Derechos Huma-
nos y el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, el Comité para la Eliminacion de
la Discriminacion Racial, el Comité para la eliminacion de todas las formas de discriminacion de
la mujer, el Comité contra la Tortura, el Comité de los Derechos del Nifio, el Comité de los dere-
chos de las personas con discapacidad, las conferencias internacionales de Cruz Roja, etc.

También en el Consejo de Europa hay mecanismos de rendicion de cuentas similares, aun-
que la perspectiva europea tiene, en parte, menor interés por los niveles juridicos mas homoggé-
neos de respeto entre la gran mayoria de los Estados europeos —con excepciones en el Este y
transcaucasicos— y la existencia de controles judiciales europeos eficaces a disposicion de los par-
ticulares.
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La razon ultima de ese control mutuo reside en que los Estados no
solo asumen la obligacion de cumplir por si mismos tales convenios
sino que deben hacer cumplir y cooperar para facilitar el cuamplimiento
por los demds Estados. Cada Estado asume la obligacion internacional de
velar por la aplicacion de los convenios de derechos humanos por otros
Estados en el marco de determinadas organizaciones internacionales y
no como expresion de politicas intervencionistas. En fin, Estados com-
prometidos con el objetivo del sistema de erigir el respeto del Derecho
como objetivo o valor al servicio del bien publico por excelencia, la paz.
El valor instrumental de sintesis, el Estado de derecho que se nutre de
la democraciay el respeto a los derechos humanos, legitima al Estado y
sirve para facilitar un sistema internacional seguro y en paz.

Y no puede olvidarse, finalmente, el protagonismo e influencia del
individuo en tanto que destinatario de las normas, de sus derechos y
obligaciones y de su posibilidad de exigir, tanto ante los tribunales inter-
nos como sobre todo internacionalmente, su cumplimiento y control.
Las reclamaciones por el incumplimiento de los deberes internaciona-
les no se limitan como otrora a las reclamaciones por los Estados o las
Organizaciones internacionales y entre Estados ante eventuales hechos
internacionalmente ilicitos®’.

Es cierto que ante el principal 6rgano jurisdiccional de la comu-
nidad internacional, la Corte Internacional de Justicia, el individuo no
tiene acceso ni como demandante ni como demandado ni derecho de
peticion alguna, pero tampoco se puede desdefiar que una gran mayo-
ria de asuntos contenciosos entre Estados,y no pocos dictamenes en el
marco de su competencia consultiva, se han suscitado por la conducta
de Estados en relacion con las personas, es decir, estaba el trato al ser
humano en el nudo de la controversia entre Estados.

Las organizaciones internacionales,ademas de contribuir a la trans-
formacion del contenido y de las formas de creacion del Derecho inter-
nacional, han sido decisivas para la introduccion de los valores
democraticos y del estado de derecho en el orden internacional. No en

»7Es bien sabido, ademas, que algunos mecanismos de rendiciéon de cuentas se abren a los
individuos y a grupos y les permiten presentar reclamaciones contra sus Estados ante 6rganos
internacionales (Consejo de Derechos Humanos, diversos comités como el del Convenio sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion racial), o denuncias (ante el Comité de Liber-
tad sindical de la Organizacion Internacional del Trabajo, Comité de Derechos Humanos, Comité
contra la Tortura, Comision de Derechos Humanos de la Convencion Americana de los Derechos
del Hombre...), 0 demandas ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos...).
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vano el propio origen de las organizaciones internacionales fue posible
a partir del siglo XIX al desaparecer el Estado absoluto caracterizado
por la generalidad y exclusividad de las competencias, que nada favo-
recia la instauracion de vinculos permanentes.

No solo enriquecieron la estructura social internacional sino que
las organizaciones internacionales ha supuesto un perfeccionamiento
de la técnica de las relaciones internacionales. En su fértil actividad nor-
mativa han imbuido de nuevos ideales a la comunidad internacional
trasplantando los anhelos de los grupos sociales nacionales y transna-
cionales. A su vez, si en los anos sesenta y setenta del pasado siglo, los
Estados menos desarrollados sembraron el panorama normativo con
cientos y cientos de resoluciones que fueron germinando paulatina-
mente en obligaciones juridicas, en los noventa y en este siglo XXI los
Estados desarrollados tratan de suscitar con su repeticion de resolu-
ciones y declaraciones nuevas practicas estatales que se prolongan en
el tiempo (constancia), dotadas de cierta amplitud geografica (genera-
lidad) y que tienen vocacion de homogeneizar las conductas politicas
de los Estados (uniformidad).

Al volcar esas reglas deseables en resoluciones obligatorias del
Consejo de Seguridad y en instrumentos convencionales regionales, 1os
Estados y las organizaciones internacionales tratan de sembrar nuevas
convicciones que preceden a la conducta generalizada de los Estados.
Se provoca un fenémeno, por un lado, de transformacion de la cos-
tumbre que ya no se nutre de la repeticion de las conductas de los Esta-
dos sino que los precedentes estin basados en la acumulacion de
resoluciones de los 6rganos asamblearios, informes cualificados acep-
tados por Organos legitimados, resoluciones —obligatorias— adopta-
das conforme al Capitulo VII de la Carta y tratados concluidos en el
seno de organizaciones regionales y conferencias internacionales. El
elemento intelectual, la necesidad de la regla, precede al elemento mate-
rial de la acumulaciéon de precedentes reales (la conducta de hecho
tenida por los Estados o las organizaciones internacionales)*®. No solo
se invierte el orden cronologico de los dos elementos de la costumbre,

»5Este fenomeno fue expuesto con brillantez por Dupuy, R.-J.:“Communauté internationale
et disparités de développement”, Cours général de droit international public, Recueil des Cours
de 1'Académie de Droit International, vol. 165, 19791V, p. 172; también en “Coutume sage et
coutume sauvage”, La Communauté internationale: Mélanges offerts a Charles Rousseau, Paris,
Pédone, 1974, p. 75.
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de modo que el elemento de conviccion precede a la practica o ele-
mento material, sino que el peso respectivo de uno y otro se invierte.
Lo que importa es la abundancia de elementos de conviccion®”.

Abordaré ahora la contribucion de la nocion de ius cogens al
estado de derecho en el orden internacional.

Si a la luz de los razonamientos de sintesis expuestos, la nocion de
estado de derecho en el plano internacional no es en esencia muy dis-
tinta a la de Estado de derecho en el orden interno (existencia de nor-
mas, sumision y control), mutatis mutandis, en cierta medida, el
paralelismo de esas nociones sigue el camino que en la segunda mitad
del siglo XX tom6 también la incorporacion de la nocion de ius cogens
del derecho interno al Derecho internacional®*®. Esta confluencia de
conceptos hace las delicias de las teorias monistas sobre la unidad y
coherencia del derecho interno e internacional.

Se discutio si la nocion de derecho imperativo que emergia tras la
II Guerra Mundial tendria el mismo sentido y efectos que en el orden
interno. Coincide en elementos esenciales de indisponibilidad con el
derecho interno, pero tiene bastante mas importancia en el Derecho
internacional en la medida en que sanciona con la nulidad los acuerdos
contrarios al ius cogens. Desde luego, tanto el art. 53 del Convenio de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 como la doctrina y la
practica estatal y judicial ulterior, han normalizado esa nocion del dere-
cho positivo interno transpuesta al orden internacional y en buena
medida agrandado su importancia para el orden internacional. Una
norma de ius cogens introduce un elemento de jerarquizacion,de modo
que en caso de conflicto entre una norma de derecho imperativo y cual-
quier otra norma de Derecho internacional deberia prevalecer aquella.

Ademas de las normas consuetudinarias y convencionales en las
que el consentimiento del Estado es esencial para su formacion, los suje-

2 A. PELLET sefala que se tiene la impresion de que muchas resoluciones que se adoptan por
organizaciones internacionales juegan el rol de catalizador que asumi6 la doctrina en los origenes
del Derecho internacional (Droit international du développement,Paris, 1978, p. 69)

3En palabras del antiguo Presidente de la Corte Internacional de Justicia José Maria Ruda,
refiriéndose a la evolucion de la sociedad interna e internacional, sefiala que dicha evolucion en
paralelo “ha tenido lugar por la necesidad de preservar valores que son fundamentales a una comu-
nidad cualquiera, esto es la paz, la justicia y la seguridad” (“El principio del no uso de la fuerza en
América”, en La Escuela de Salamanca y el Derecho Internacional en América. Del pasado al
Jfuturo,Asociacion Espanola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones internacionales,
Salamanca, 1993, p.169).
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tos internacionales también se encuentran sometidos a otros elementos
normativos de caracter universal en los que el consentimiento en con-
trario resulta descartado en la medida en que tales elementos normati-
vos no pueden ser modificados o desconocidos por el acuerdo de los
Estados. Son las normas de ius cogens que imponen obligaciones erga
ommnes a los Estados, frente a la comunidad internacional en su con-
junto —como senalara la Corte Internacional de Justicia en el caso Bar-
celona Traction*'—. Su reconocimiento explicito por los Estados
significa —como afirmara el profesor José Antonio Pastor Ridruejo—
que éstos “han adoptado posicion sobre el tema de la fundamentacion
del Derecho internacional...El Derecho internacional no reposa en la
voluntad de los Estados sino que hay en él normas que prevalecen
incondicionalmente sobre ella”.

Al fin y al cabo, el concepto ius cogens en el orden internacional
responde a la misma idea que en el orden interno: hay obligaciones juri-
dicas al margen de la voluntad de las partes. Hay obligaciones disposi-
tivas solo sujetas a la voluntad de los contratantes y obligaciones
imperativas que se imponen al margen del consentimiento soberano. Se
comparte una nocion de orden publico internacional de modo que las
reglas de derecho imperativo no pueden ser derogadas por los acuer-
dos entre sujetos del Derecho internacional. Esta conciencia supuso un
cambio radical en la fundamentacion misma del Derecho internacio-
nal, hasta entonces voluntarista, y desde mediado el siglo XX objetiva-
ble en la proteccion de valores e intereses publicos internacionales con
normas que los protegen y que se imponen inexorablemente®.

Responden a exigencias minimas de supervivencia, son inherentes
a los fines esenciales de la comunidad internacional y son irrenuncia-
bles por sus destinatarios. Son normas aceptadas por todos y con ese
caracter inderogables salvo por otra norma imperativa sobrevenida (ius
cogens superveniens, art. 64 del Convenio de Viena sobre el Derecho de
los Tratados). Los Estados reconocen asi que su voluntad no es ilimi-
tada; al contrario, que estan constreilidos por las normas obligatorias
de ius cogens que introducen un cierto criterio de jerarquia en el Dere-
cho internacional.

1 ClJ, Barcelona Traction, Light and Power; cit., Recueil, 1970, parr. 33-34.

392 PASTOR RIDRUEJO, J.A.: Curso de Derecho Internacional Piblico y organizaciones inter-
nacionales, 17* ed., Tecnos, Madrid, 2013, p. 43-44.

33 GOMEZ ROBLEDO, A. : “Le ius cogens international: sa geneése, sa nature, ses fonctions”,
Recueil des Cours de l'Académie de Droit International,vol. 172, 1981111, p. 207.
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No se puede concebir un orden juridico sin unos bienes e intere-
ses publicos protegibles. Siempre los ha habido** y se ha deducido de
la propia estructura de la comunidad internacional, como era el caso de
la independencia de los Estados o 1a res comunes omnium como el alta
mar... Pero ademas de esos bienes clasicos, fueron forjandose otros en
la conciencia publica internacional: en la segunda mitad del siglo XIX,
los relativos a la proteccion de las personas en situaciones de conflicto
armado internacional (los primeros convenios de derecho humanita-
rio de 1864 a 1907) y en la primera mitad del siglo XX, la prohibicion
de las guerras de agresion para proteger el maximo bien, la paz. Preci-
samente, la prohibicion del uso de la fuerza y las normas de respeto a
la dignidad humana son dos ambitos indiscutidos de ius cogens inter-
nacional.

La nocion aceptada de normas imperativas implica una sumision
del Estado a normas que quedan al margen de su libertad contractual.
Decia Eric Suy que si un acuerdo, no conforme a las normas de ius
cogens, es considerado nulo, es porque sus efectos son contrarios al
orden publico internacional; su efecto, en definitiva, es limitar la volun-
tad soberana de los Estados por la sumision a los principios necesarios
para la coexistencia pacifica de todos cualquiera que sea su sistema
social,ideologico y juridico. Es la idea de un orden juridico, aunque sea
restringido, comun a todos los miembros de la comunidad universal de
los Estados®”.

Kristine Marek sostenia que el Derecho internacional seria incon-
cebible en tanto que orden juridico, si no englobase un minimo de nor-
mas imperativas, de normas que rigen la capacidad de los sujetos y que
confieren fuerza obligatoria a sus transacciones contractuales. El caso
de la norma pacta sunt servanda es el caso de una norma imperativa,
respondiendo a una necesidad a la vez material y 16gica, la cual no se
puede derogar por ningun acuerdo entre Estados®®.

301 Fl gran jurista suizo Max HUBER, arbitro inico, reconocia que “international law, like law
in general, has the object of assuring the coexistence of different interests which are worthy of
legal protection” (affaire de lile de Palmas (or Miangas), Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol.II, p. 870).

3% Suy, E.:“The Concept of Jus Cogens in Public International Law”, en The Concept of Jus
Cogens in International Law, Geneva, Carnegie Endowment for International Peace, 1967, p. 59
y 75.

3% MAREK, Kr.:“Contribution 2 I’étude du jus cogens en droit international”, en Recueil d’E-
tudes de Droit International en Hommage a Paul Guggenbeim,TUHEL, Géneve, 1968, pp. 448-449.
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El reconocimiento de la existencia de obligaciones entre los Esta-
dos mas alla de los vinculos nacidos de convenios entre ellos es la gran
aportacion de la segunda mitad del siglo XX a las relaciones interna-
ciones®’ y hace posible un principio de sumision al Derecho interna-
cional, tal como preconizaba Francisco de Vitoria, con una comunidad
internacional titular de derechos y obligaciones fuera de los vinculos
convencionales especificos. Como ya he sefalado anteriormente, el
reconocimiento de obligaciones erga omnes y la existencia de obliga-
ciones al margen del tratado o la costumbre internacional da funda-
mento a un consistente concepto de “estado de derecho internacional”.

Hay que reconocer que al formar parte del Derecho internacional
la nocion de ius cogens ha contribuido claramente a la idea de la suje-
cion al Derecho internacional del Estado contemporaneo.

Sin embargo, ipor qué un Estado no se somete en ocasiones al
“principio de legalidad” en el orden internacional? Claro que también
podriamos preguntarnos por qué la opinion publica y los medios de
comunicacion no se cuestionan acerca de las dobles conductas de sus
Estados frente al hecho internacional y al hecho interno®*®. O, como
decia Charles de Visscher, se trataria de saber esencialmente por qué,y
hasta qué punto, determinados aspectos de la actividad externa de los
Estados —y seguramente, los mas importantes— y de forma grafica
cuando actian en el exterior de sus fronteras son refractarios al Dere-
cho e incluso a veces se sustraen a todo juicio de valor, mostrandose
rebeldes al analisis razonado como a los criterios generales*®. Estados
democriaticos, que rechazan y persiguen la tortura en su propio terri-
torio, no ponen reparos a la utilizacion sistematica de la tortura por sus
propios funcionarios en el exterior de sus fronteras... Hay dobles estan-
dares.

7 Como decia A. GOMEZ ROBLEDO, “[u]n demi-siecle auparavant, ce langage et été incom-
préhensible. Comment imaginer alors qu'il ptit exister entre les Etats d'autres liens que les liens
conventionnels ou tout au plus ceux qui résultent de l'action parallele mais toujours volontaire
des Etats?” (“Le ius cogens international: sa genese, sa nature, ses fonctions”, Recueil des Cours de
l'Académie de Droit International,vol. 172, 1981111, p. 205).

3% BROWNLIE, I.: “The reality and efficacy of international Law”, British Yearbook of Inter-
national Law, 1982, p.3; FRANCK, T.M.: “Of gnats and camels: is there a double standard at the Uni-
ted Nations?”, American Journal of International Law, 1984-4, pp.811-833, esp. 819 y ss.

39 VisscHER, Ch. de: Teoria y realidades del Derecho Internacional,Barcelona, 1962, p. XIII.
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B) Factores de erosion del estado de derecho en el plano
internacional: cuando los poderosos lo pueden todo

Aun constatando tantos avances normativos en el transito del
pasado siglo al nuevo siglo XXI, no se puede menos que reconocer en
ese mismo periodo algunas manifestaciones de retroceso y de despre-
cio manifiesto hacia el Derecho internacional por parte de algunos Esta-
dos —en su mayoria democraticos— y por algunas Organizaciones
internacionales, sin duda también por el propio Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas. Algunos ilicitos, que basicamente me limitaré a
recordar y dar unos apuntes basicos, son tanto infracciones al Estado de
derecho en el orden interno como en el orden internacional.

Con excesiva frecuencia politicos, medios de comunicacion y opi-
nién publica atribuyen de forma gruesa violaciones del Derecho inter-
nacional a lo que son graves violaciones del derecho interno de paises
extranjeros. Confunden lo extranjero, lo que ocurre fuera de sus fron-
teras con el mundo exterior, con lo internacional y las relaciones inter-
nacionales; asi mismo, la violacion de normas internacionales de
derechos humanos en los Estados no puede suceder sin haber violado
grave y masivamente sus normas internas y haberse quebrado el Estado
de derecho.

Ademas, cuando se habla de no respeto al estado de derecho, en
los dos ordenes normativos, deberia ser no por violaciones puntuales de
normas superiores en las que los mecanismos jurisdiccionales consta-
tan y, en su caso, restablecen la situacion de derecho. Es conveniente
precisar que la infraccion a la obligacion del estado de derecho en el
plano internacional estaria vinculada a violaciones graves de las nor-
mas esenciales y que expresen una actitud intencional de no some-
terse al Derecho internacional en sus obligaciones esenciales, casos
flagrantes de deliberado desprecio a normas internacionales funda-
mentales.

Por ello, un repaso selectivo y rapido a las violaciones mas graves
y masivas al Derecho internacional en estos ultimos veinticinco afos
nos permite poner en duda en algunos momentos la calidad de esta-
dos de derecho de algunos Estados que han protagonizado infracciones
graves a la convivencia reglada por el Derecho internacional en rela-
cién con el bien publico esencial de la paz (entre 1989-2014).

Hay que recordar el ilicito, anterior a la caida del muro de Berlin,
pero continuado de la ocupacion ilegal por parte de Israel de territorios
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que no le pertenecen (territorios palestino y sirio) ni se le han reco-
nocido internacionalmente, junto al hecho ilicito de la no aplicacion
del Convenio IV de Ginebra relativo a la poblacion civil, amén de gra-
ves violaciones especificas como son los asentamientos de colonias de
poblacion ocupante o la destruccion de las viviendas de las personas
sospechosas de haber participado en actos hostiles, expresamente
prohibida por el art. 53 del citado Convenio. Del mismo cariz o natura-
leza y alcance es la ocupacion del Sahara por Marruecos desde 1975.

La invasion de Panama por Estados Unidos en 1989, unida a graves
violaciones del derecho humanitario, no tuvo mas sancion que el repro-
che internacional. La invasion de Kuwait por Irak en 1990 fue una grave
violacion del Derecho internacional con una respuesta adecuada de la
comunidad internacional organizada en el Consejo de Seguridad (no
reconocimiento de los efectos de la anexion y accion armada autorizada).

La agresion armada, primero, y la invasion de Serbia, después, en
1999 es un acto de particular gravedad por el desprecio mostrado por
los agresores al Derecho internacional y a las especificas normas del
Derecho internacional humanitario. La decision unilateral de una amplia
decena de Estados —todos democraticos— de la Organizacion del Tra-
tado del Atlantico Norte de atacar e invadir Yugoslavia por el trato a la
poblacion albano-kosovar fue un punto de inflexion en el desprecio al
estado de derecho internacional. Su objetivo era derribar un gobierno
y quebrar su unidad nacional e integridad territorial.

Es bien sabido que la autorizacion del Consejo de Seguridad se
intent6 obtener, pero se abandono su redaccion misma a la vista de la
inequivoca oposicion del tradicional aliado de los serbios, Rusia (pro-
bablemente China también la hubiera vetado). También hay que subra-
yar que nunca se depositd el proyecto de resolucion. Es decir, no se
hizo todo lo posible y necesario por lograr la autorizacion del Consejo.
Se lanzo el peligroso mensaje de que no hay que respetar el Derecho
internacional vigente, que Naciones Unidas incurre en la coartada de
la“legalidad internacional”. Lo Gnico importante era crear un estado de
opinion favorable a la intervencion armada al margen del razonamiento
juridico y de todo planteamiento geopolitico.

Es claro que quienes atacaron a Yugoslavia violaron la Carta de
Naciones Unidas: la soberania de aquel Estado y la prohibicion del uso
de fuerza (art.2.1,2.4, 24,25 y Capitulo VI).Ademas, el Tratado del Atlan-
tico Norte no fue respetado por los aliados, pues la clausula que permite
su activacion (art. 5) exige el previo ataque armado contra cualquiera
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de las Partes. No hubo ataque armado de Yugoslavia y, a pesar de ello,
el Consejo Atlantico y su Secretario General no tuvieron reparos en vio-
lar gravemente su propio Tratado constitutivo.

Como el Tratado Atlantico no daba cobertura a los bombardeos
bumanitarios sobre Yugoslavia, un mes después se aprobaba el docu-
mento “Concepto estratégico de la Alianza”, en una cumbre del Consejo
Atlantico celebrada en Washington el 24 de abril de 1999, en el que se
hizo una ampliacion ilegal de las misiones de la Alianza y una interpre-
tacion y ampliacion ilegal del art. 5 (1a clausula de ayuda mutua). Se per-
mite a sus miembros, a la Alianza, usar la fuerza,no cuando sean atacados,
sino simplemente cuando su seguridad pueda verse afectada “por otros
riesgos de naturaleza mas amplia”. Modificaron sin previa autorizacion
parlamentaria mediante una declaracion politica que esquiva el control
democratico parlamentario®®. Esa Declaracion es un claro menosprecio
al Derecho, al derecho constitucional y al Derecho internacional’!. Ade-
mas de los elevados riesgos que entrafna para la seguridad internacional
la descentralizacion regional del uso de la fuerza.

Se busco en la Alianza una legitimidad alternativa a la del Consejo
de Seguridad alegando que era una accion multilateral de la comunidad
internacional; esa referencia abstracta, sin concretarla en la comunidad
internacional organizada en Naciones Unidas, es infundada y suma-
mente peligrosa y se puede volver como un boomerang'y servir a todos
los argumentos®. En efecto, no se olvide que la posterior agresion a

31°N. VALTICOS critico el laxismo de ciertos Estados importantes tanto en relacion con el
principio de prohibicién del uso de la fuerza en relacion con Yugoslavia como en el marco de la
OTAN puesto que a raiz de aquella Declaracion el recurso a la fuerza puede ser considerado con
una gran flexibilidad. Comparte la opinion de Abi-Saab, a raiz de las corrientes de opinién proxi-
mas a la OTAN, de que la prohibicion del uso o amenaza de fuerza es un principio simple y lim-
pido, completo y simétrico y que intentar diluirlo equivale de hecho a rechazar el rol del derecho
reduciéndolo a una simple retorica de justificacion (“La crise du Droit international et I'avenir...
loc. cit., p. 722).Estima que la Carta no fue manifiestamente respetada siendo un retorno a la ley
del mas fuerte (pp. 722-723).

311 Como afirmé Paz ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, ese documento “constituye en realidad un
cheque en blanco para futuras intervenciones...consagra una segregacion geografica dentro de la
sociedad internacional conforme a la cual la aplicacién del Capitulo VII de la Carta en lo que res-
pecta al entorno OTAN se vera matizado a favor de ésta” (“Kosovo: todo por el Derecho Interna-
cional pero sin el Derecho internacional”, en Meridicano Ceri,agosto 1999, p. 4).

32Para C. JIMENEZ PIERNAS, quien califica sin paliativos como ilegal la actuacion de la OTAN
y de los diecinueve Estados miembros que participaron, “el cambio normativo que parece pre-
tender la OTAN” puede “hasta conducir al vacio normativo,a una simple anomia y a la confusion
mas absoluta” (“La intervencion armada de la OTAN contra Serbia: peculiaridades y paradojas del
ordenamiento internacional”, Revista de Occidente, enero, 2001, p. 100).
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Irak por parte de dos Estados tuvo la complicidad de unos cuarenta
Estados que apoyaron la ilegal accion armada del Reino Unido y Esta-
dos Unidos. El hecho de que la Alianza Atlantica sea una organizacion
militar no significa que esté autorizada a usar la fuerza: su razon de exis-
tir es estar preparada para responder ante un eventual ataque a sus
miembros. Como tampoco lo esta la Union Europea en el marco de la
Politica europea de seguridad y defensa. Resulta obvio recordar razo-
namientos congruentes:lo que esta prohibido hacer a un Estado, por la
misma razon le esta prohibido realizar a varios o a muchos.

Parece que lo que importa es erigir desde la politica de fuerza un
nuevo sistema de uso de la fuerza basado en el consenso de un grupo
de Estados. Se pretende un Derecho internacional flexible (soft law)
que legitime al gusto de los agresores sus acciones y condene las de los
adversarios u oponentes.Y desde luego, no se puede afirmar que el prin-
cipio de Derecho internacional que prohibe el uso de la fuerza o su
amenaza por un Estado o varios Estados haya variado, no ha habido una
desuetudo legal que conduzca a su sustitucion por una nueva regla que
permita a los Estados el uso multilateral de la fuerza.

Una prueba mas de que el uso de la fuerza contra Yugoslavia fue
ilegal es que los infractores recurrieron a posteriori al Consejo para
legitimar sus ilicitos. Para Paz Andrés es “un reconocimiento tacito de la
legalidad vulnerada”*3.

Tras ocupar los agresores®'* 1a region yugoslava de Kosovo, el Con-
sejo de Seguridad se avino a ayudar a los que infringieron la Carta apro-
bando la Resolucion 1244 (1999) de 10 de junio de 1999. Es facil
concluir, tras la lectura completa de dicha Resolucion, que el Consejo
de Seguridad “aval6” implicitamente a posteriori lo sucedido’”. Decia

313 Loc. cit., p. 6. Siendo muy mayoritaria la doctrina critica con aquella intervencion, ademas
de la citada, pueden verse autores tan relevantes como SIMMA, B.:“NATO, the UN and the Use of
Force: Legal Aspects”, European Journal of International Law,vol. 10,1999-1, pp. 1-22; CASSESE,
A.:“Ex iniuria ius oritur: Are we Moving Towards International Legitimation of Forcible Humani-
tarian Countermeasures in the World Community?”, European Journal of International Law, vol.
10, 1999-1, pp. 23-30.

314 Rusia se habia opuesto a invadir Yugoslavia y a los bombardeos. Lo insdlito es que las tro-
pas rusas que estaban en Bosnia se desplazaron a toda marcha para entrar literalmente las prime-
ras en la ocupacion terrestre y asegurarse formar parte de la “presencia internacional de
seguridad”.

35 Digo implicitamente porque no hay la menor referencia a los ataques acaecidos entre el
24 de marzo y el 10 de junio, salvo una referencia a “la suspension de la actividad militar” en el
Anexo II que refleja un Acuerdo de 6 de mayo entre ocho Ministros de Asuntos exteriores para
poner fin a las hostilidades. La guerra que nunca existio.
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reafirmar la adhesion de todos los Estados miembros “al principio de la
soberania e integridad territorial de la Republica Federativa de Yugos-
lavia”, pero nada senalaba de la violacion de esa soberania ni de la ocu-
pacion de una provincia de la que fueron expulsadas las autoridades
civiles y militares yugoslavas. Reconvirtio a los ocupantes, término y
situacion regulada por el derecho de la guerra —Convenios IV de La
Haya y de Ginebra y Protocolo I—, en “despliegue de una presencia
internacional de seguridad” (divinas palabras) sin mencionar sus obli-
gaciones para con la poblacion ocupada al travestirles en fuerzas auto-
rizadas ex post facto por Naciones Unidas.

Como no mencionaba la accion bélica de la alianza, tampoco hizo
ningun reproche a la sistematica violacion del derecho de la guerra por
los Aliados. Como no mencionaba los crimenes de guerra de los Aliados,
no exigio responsabilidad a los Estados agresores y responsables inter-
nacionalmente de crimenes de guerra ni exigio el enjuiciamiento de sus
autores. Los crimenes de guerra sin castigo de los vencedores exonerados
por si mismos y por el Consejo, transgrediendo los cuatro Convenios de
Ginebra que no permiten exoneracion alguna (arts. -51,I1-52, 1II-131 y
IV-148).En esa misma Resolucion a los vencidos si se les recordaban sus
crimenes de guerra y la competencia del Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia y el mandato de perseguirlos. Doble rasero.

Se sento el primer precedente en el que Naciones Unidas se acaba
identificando con el ocupante y abdica de sus obligaciones internacio-
nales,asumiendo una funciéon y competencia que no tiene: no esta capa-
citada para convalidar actos ilegales. Los Estados reivindicaron, primero,
decidir por si mismos y marginaron al Consejo. Mas tarde volvieron a él
para legitimar su accion sirviéndose de la autoridad del Consejo de
Seguridad.

Salvo los casos de legitima defensa de un Estado ante una amenaza
inminente o un ataque armado de otro, el Derecho internacional en
vigor solo permite un uso institucional por el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas (art. 24, 25 y Capitulo VII —art. 39 a 51— de la
Carta) y no por cualquier otra organizacion internacional.

La invasion de Afganistan y su ocupacion plantearon algunos pro-
blemas de legalidad;ya he sefialado que hubo la previa autorizacion por
parte del Consejo de Seguridad de conformidad con la legitima defensa
prevista en el art. 51 de la Carta, pero la inmediatez y la proporcionali-
dad no fueron respetadas.Y derivo en una ocupacion ilegal al no ser
transitoria o temporal.
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De extrema gravedad fue el ilicito de la agresion a Irak en 2003
por Estados Unidos y sus aliados asi como el ilicito continuado de la
ocupacion y los graves crimenes de guerra y contra el Derecho inter-
nacional cometidos. Irak fue invadido en 2003 por Estados democrati-
cos*® y la actuacion posterior del Consejo de Seguridad no fue
respetuosa con la Carta y el Derecho internacional®".

Cuando Estados Unidos y Reino Unido constataron que el Consejo
de Seguridad no autorizaba el uso de la fuerza, declararon que no era
necesaria por tener el concurso de varias resoluciones conforme a una
supuesta teoria de las resoluciones concatenadas en una lectura “siste-
matica”y entre lineas®"®, ademas de la supuesta e indemostrada acumu-
lacion de armas de destruccion masiva, a pesar de diversos informes
del jefe de los inspectores de Naciones Unidas sobre los resultados
negativos de las inspecciones.

Sin embargo, pocas semanas después de ser derrotado el régimen
de Sadam Hussein por los agresores, quienes infligieron un dano impre-
decible a Naciones Unidas fueron los mismos Estados miembros del
Consejo de Seguridad al endosar a Naciones Unidas toda la ilegalidad de

316 REMIRO BROTONS, A.: “Guerras del Nuevo Orden: Iraq, la agresion de los democraticos
seflores”, Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz
2003, Serv. Editorial de la Universidad del Pais Vasco, pp. 17-53.

*7Tras la cumbre de Azores (16 de marzo de 2003) que precedié a la agresion a Irak, el Real
Instituto Elcano envi6 una encuesta entre los miembros de su Consejo Cientifico para conocer su
trascendencia. Las respuestas del Prof. Carrillo Salcedo no fueron ni ambiguas ni aduladoras del
poder politico de turno. Merecen ser recordadas:“1.- La Cumbre fue importante porque confirmoé
como sus participantes rompieron el orden internacional existente: el sistema de Naciones Uni-
das y el Derecho internacional. 2.- La participacion del Presidente Aznar supuso un profundo cam-
bio, al romper con las lineas maestras de la politica exterior espafiola desde la transicion:
multilateralismo, Union Europea, Iberoamérica, mundo arabe, politica de Estado basada en el con-
senso o en el dialogo,al menos, con las fuerzas politicas de la oposicion, etc. 4.- ;Causas y razones?
Un misterio, ya que no han sido explicadas ni justificadas. 5.- [“consecuencias del posicionamiento
politico internacional del Presidente Aznar?”] Alineamiento con la Administracion Bush, que llevara
al aislamiento después de haber contribuido a romper la Unién Europea y el sistema de seguri-
dad colectiva de Naciones Unidas” (ARI, n° 49-2003-20.3.2003;y en bttp.//www.realinstitutoel-
cano.org/wps/portal/rielcano/contenido?’WCM_GLOBAL_CONTEXT=/elcano/elcano_es/zonas_
es/mediterraneo+y+mundo+arabe/ari+49-2003

318 En concreto, la Resolucion 678 (1990) del Consejo de Seguridad —que autorizo el uso
de la fuerza contra Irak en 1990 por la invasion de Kuwait, pero que no era un castigo eterno—;la
Resolucion 687 (1991) —que puso fin a la guerra en 1991 junto con las condiciones de desarme
y controles sobre Irak— y la 1441 (2003), —que conminaba a que “de seguirse infringiendo sus
obligaciones, se expondra a graves consecuencias”, cuya constatacion por el Consejo deja la puerta
abierta a que precise las consecuencias concretas, pero sin delegar en ningun Estado o grupo de
Estados esa constatacion ni las sanciones o consecuencias graves—.

181



ARACELI MANGAS MARTIN

la agresion. El Consejo se resistio a dar cobertura a la agresion, pero la
convalido ex post con la Resolucion 1483 de 22 de mayo de 2003°” y
otras posteriores que glosaré minimamente.

Al menos en esta primera Resolucion se reconoce que la guerra
ba existido (a diferencia de la Resolucion 1244/1999 “convalidadora” del
ataque a Yugoslavia) y se lee con inicial alivio que de forma objetiva
denomina al Reino Unido y a EEUU “potencias ocupantes”y les recuerda
sus obligaciones “en virtud del derecho internacional aplicable”, pero
a renglon seguido anuncia que las denominara bajo el eufemismo ambi-
guo de “Autoridad” sin calificar ya de ocupante.

Mas grave aun fue la vulneracion del Convenio IV de Ginebra que
no autoriza al ocupante a hacerse con los recursos naturales del ocu-
pado.De un lado,levantaba las sanciones econémicas (salvo el comercio
de armas) contra Irak impuesto por la Res. 661 (1990) y otras posterio-
res v, de otro, transfirio la responsabilidad del Programa “Petroleo por Ali-
mentos” a la Autoridad ocupante (ap. 16) poniendo fin a las actividades
de observacion y supervision de la exportacion del petréleo por Nacio-
nes Unidas;le entrega su propia administracion de los recursos del terri-
torio iraqui al ocupante militar en clara violacion de lo que debe ser una
ocupacion militar, transitoria y muy limitada, segun el IV Convenio de
Ginebra, en la que en modo alguno el ocupante puede hacerse con los
recursos economicos del ocupado. Lo que explica, ante los hechos con-
sumados de la caida de Sadam Hussein, la buena disposicion de Francia,
Alemania, Rusia y China para colaborar con el ocupante debido a que el
objetivo de esa Resolucion era levantar las sanciones econdmicas impues-
tas desde la guerra del Golfo y dar via libre a la Autoridad ocupante para
la explotacion de los recursos, en especial los petroleros.

Naciones Unidas se identifica con el agresor ocupante y propicio
la ilegal explotacion econémica del ocupado. Las grandes potencias le
endosaron la ilegalidad a Naciones Unidas y se vieron inmunes los agre-
sores**. Debo recordar que ninguna de las Resoluciones “convalidado-

31 La Res. 1483 reconoce a los Estados Unidos y al Reino Unido como “Potencias ocupantes”,
pero sin mencionar el hecho ilicito agresor previo. En el dispositivo de la Resolucion “[i]nsta a quie-
nes concierna a cumplir cabalmente las obligaciones que les incumben en virtud del Derecho inter-
nacional, en particular los Convenios de Ginebra de 1949 y el Reglamento de La Haya de 1907”.

2 En las posteriores Resoluciones 1511 de 15 de octubre de 2003 y 1546 de 8 de junio de
2004, aprobadas por unanimidad, ya no vuelve a mencionar a los ocupantes y se les rebautiza
como “Autoridad Provisional de la Coalicion”.Ver una razonada critica en ANDRES SAENZ DE SANTA-
MARIA, Paz:“El Consejo de Seguridad en la guerra contra Irak...?”, loc. cit, p.221.
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ras” de ilicitos mencionaban las violaciones a los derechos humanos
por parte de los ocupantes; tampoco la responsabilidad internacional de
esos Estados ni la penal internacional de sus autores. Fue una abdica-
cion de la responsabilidad de la propia ONU. Fue un ejemplo claro de
violacion del Derecho internacional por el propio Consejo de Seguri-
dad, es decir, de un acto ultra vires en el que ademas se oculta un grave
hecho ilicito.

Igualmente grave fue la invasion en 2008 por Rusia de parte del
territorio de Georgia —las regiones de Abjasia y Osetia del Sur— pro-
clamandolas como nuevos Estados, aplicando la misma medicina vene-
nosa e ilegal que aplicaron la OTAN y la UE en Serbia (Kosovo). O la
reciente anexion de Crimea (Ucrania) por Rusia en marzo de 2014.

Boutros-Ghali observa una expansion o vuelta al unilateralismo en
la accion internacional general en las grandes potencias y esta tenden-
cia es muy peligrosa cuando afecta al maximo bien comun de la Huma-
nidad como es la paz y la seguridad. Detecta interpretaciones nuevas y
dudosas del Cap.VIII o interpretaciones extensivas de la nocion de legi-
tima defensa y teme que se desarticule la vision de la seguridad colec-
tiva y de los mecanismos multilaterales previstos en la Carta®*.

Esos son hechos ilicitos atribuibles a Estados, son hechos graves e
intencionales con la finalidad de no respetar la norma esencial para la
supervivencia de la Humanidad como es el principio de prohibicion
del uso de la fuerza. Claro que ha habido otras violaciones, ya analiza-
das, en relacion con las obligaciones de respeto a los derechos humanos,
si bien estas especificas violaciones al Derecho internacional son sub-
sidiarias respecto de las principales asumidas en el derecho interno.

Otro periodo al borde del abismo del estado de derecho en los dos
planos normativos, interno € internacional, ha sido la denominada lucha
contra el terrorismo a raiz del ataque a las Torres Gemelas en Nueva
York en 2001.La Resolucion 1373 (2001) del Consejo de Seguridad de
28 de noviembre, fundada en los poderes coercitivos del Capitulo VII de
la Carta, siguio la senda iniciada pocos afios antes** de elaborar una lista

3! BOUTROS-GHALL B.: Le droit international a la recherche..., loc. cit., p. 20.

221 as listas negras ya se habian aprobado y aplicado mediante la Resolucion 1267 del Con-
sejo de Seguridad de 15 de octubre de 1999 y otras resoluciones en esos afos que establecieron
sanciones contra determinados individuos o entidades pertenecientes o asociadas con Al-Qaida y
los talibanes.

Precisamente, la aplicacion de aquella Resolucion de 1999 dio lugar a un complejo caso que
fue juzgado primeramente ante el entonces Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades
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de personas concretas®**, sospechosos de ser autores y cooperadores
de actos terroristas, a los que se les sanciona de forma severa (conge-
lacion de fondos financieros) por su vinculacion con organizaciones
terroristas. Son las conocidas “sanciones inteligentes” o selectivas y las
“listas negras” de Naciones Unidas*** que posteriormente fueron asu-
midas por las instituciones europeas. En dicha Resolucion no se pre-
veia ni se reconocia el derecho a un recurso judicial por parte de las
personas y entidades sancionadas, exigido por cualquier Estado civili-
zado, por la Declaracion Universal y los convenios sobre derechos
humanos universales y regionales. Cualquier lector de las iniciales reso-
luciones del Consejo de Seguridad deduce que se prima la efectividad
sobre el estado de derecho.

No voy a tratar los numerosos hechos violentos acaecidos contra
sospechosos de actividades terroristas, sin ir mas lejos en la Europa
democratica misma*®, ni los numerosos episodios judiciales en los que

Europeas, sentencias de 21 de septiembre de 2005, Abmed Ali Yusuf y Al Barakaat Internatio-
nal Foundation c. Consejo y Comision,T306/01,y Yassin Abdullab Kadi c. Consejo y Comision,
T-315/01.Vid. un comentario de estas sentencias en SANTOS VARaS, J.: “La indefension de los parti-
culares frente a las sanciones del Consejo de Seguridad: el reconocimiento de la competencia de
los tribunales internos para controlar las resoluciones del Consejo de Seguridad en relacion con
el ius cogens”, Revista General de Derecho Europeo, www.iustel.com, n’® 11,2006; EECKHOUT, P.:
"Community Terrorism Listings, Fundamental Rights, and UN Security Council Resolutions. In
Search of the Right Fit", European Constitutional Law Review,2007,3, pp. 183 ss.

Otro precedente anterior (1992) fueron las sanciones en el caso Lockerbie; ANDRES SAENZ DE
SANTAMARIA, Paz:“;De maximis non curat praetor...? El Consejo de Seguridad y el TIJ en el asunto
Lockerbie”, Revista Espatiola de Derecho Internacional, 1992, pp. 327-350; ORIHUELA CALATAYUD,
Esperanza: “La actuacion del Consejo de Seguridad de la ONU en el asunto Lockerbie: paradigma
de ‘incontrolable’ abuso de poder”, ibidem, pp. 395-415.

3 Resoluciones del Consejo de Seguridad 1267 (1999) y 1333 (2000) (la“Lista consolidada”).

321 Sobre este cambio en el sistema de sanciones ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, Paz:“Derecho,
moral y eficacia en la practica de las sanciones del Consejo de Seguridad”,en Soberania del Estado
y Derecho Internacional. Homenaje al Profesor Carrillo Salcedo, op.cit., vol.1, pp. 154-176.

3 Durante cuatro afios y hasta diciembre de 2005 se realizaron, con el consentimiento o la
pasividad de una quincena de gobiernos europeos, las detenciones ilegales o secuestros y entregas
extrajudiciales de personas acusadas de terrorismo islamista (en Suecia, Bosnia-Herzegovina, Reino
Unido, Italia,Alemania, Turquia...) y se abrieron campos de internamiento (Polonia, Rumania); ade-
mas, se realizaron 1245 vuelos gestionados por la CIA en los que se transportaban seres humanos
desde Guantanamo,Afganistan e Irak con aeronaves civiles y militares utilizando el espacio aéreo
y aeropuertos europeos (algunos espafioles) hacia determinados paises de Europa donde presun-
tamente se les aplicaban “técnicas avanzadas de interrogacion” (eufemismo oficial para enmascarar
la tortura).

Cada hecho esta documentado en informes independientes:1) Conseil de 'Europe,Assamblée
Parlamentaire, Allégations de détentions secrétes et de transferts interétatiques illégaux de détenus
concernant des Etats membres du Conseil de I'Europe, Doc. 10957 (informe D. Marty), 12.6.20006;
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se ha librado la tension entre el inderogable Estado de derecho y el
necesario combate del terrorismo global. Es una cuestion profusa y muy
bien analizada y criticada por una abundante doctrina, especialmente
en Europa®*.

La desenvoltura de las acciones contra el terrorismo internacional
ha afectado de forma muy grave al imperio del derecho interno e inter-
nacional: se han visto alteradas, por ejemplo, las reglas de la Carta de las
Naciones Unidas sobre el uso de la fuerza (legitima defensa preventiva
—Ila agresion a Irak— y legitima defensa retardada e intemporal —ocu-
pacion de Afganistain—3*"), se ha levantado de facto la prohibicién abso-
luta de la tortura y del tratamiento cruel, inhumano o degradante que
pasan a ser un imperativo absoluto de la accion de algunos Estados
democraticos; se han visto violadas de forma continuada y grave las
reglas aplicables a los prisioneros de guerra (Convenio III de Ginebra)
y las relativas a la responsabilidad de los gobiernos y sus agentes en los
conflictos armados (delegando en contratistas privados que ejercen
prerrogativas publicas de defensa)....

Interesa recordar que, a raiz de los recursos interpuestos ante tri-
bunales europeos y las decisiones, al menos, parcialmente protectoras
en materia del derecho de defensa, se constato la nulidad de varias nor-
mas del Consejo de la UE que ejecutaban resoluciones del Consejo de

2) Commission européenne de la democratie par le droit (Commission de Venise), Avis n°363/2005,
16.3.2006 ; 3) Parlamento Europeo, Informe sobre la supuesta utilizacion de paises europeos por
la CIA para el transporte y la detencion ilegal de presos (2006/2200(IND, Comision Temporal sobre
la Supuesta Utilizacion de Paises Europeos por la CIA para el Transporte y la Detencion Ilegal de
Presos, Ponente: G. Cl. Fava, A6-0020/2007.Todo sucedi6 en Europa en el siglo XXI...

326 La bibliografia es demasiado extensa;Antonio CAsSESE puso de relieve tempranamente el
impacto y disfunciones que el terrorismo originaba en las categorias clasicas del Derecho inter-
nacional: “Terrorism is also disrupting some crucial legal categories of International Law”, Euro-
pean Journal of International Law, vol. 12,2001, pp. 993-1001; ALCAIDE FERNANDEZ, J.: “La ‘guerra
contra el terrorismo’: quna ‘OPA hostil’ al Derecho de la Comunidad internacional?”, Revista Espa-
7iola de Derecho Internacional, vol.LIII, 2001, 1 y 2, p.301; CORTEN, O.:“La ‘guerre antiterroriste’,
un discours de pouvoir”, en Le discours du droit international pour un positivisme critique,
Paris, Pedone, 2009, pp. 141-143; GARRIDO MUNOZ,A.: Garantias judiciales y sanciones antiterro-
ristas del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. De la técnica juridica a los valores,Tirant
lo Blanch, Valencia, 2013.

377 Un analisis sobre las transformaciones de la legitima defensa puede verse, inter alia,en
GUTIERREZ EspADA, C.:“¢’No cesaréis de citarnos leyes viendo que cefiimos espada’? (A proposito del
11-8)”, Anuario de Derecho Internacional, 2001, pp. 25-38; SANCHEZ RODRIGUEZ, L.I.: “Una cara
oscura del Derecho internacional: legitima defensa y terrorismo internacional”, Cursos de Dere-
cho internacional y relaciones internacionales de Vitoria-Gasteiz 2002, Serv. Editorial de la Uni-
versidad del Pais Vasco, Bilbao, 2003, pp. 269-299.
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Seguridad por no prever ningin procedimiento de notificacion de las
pruebas de cargo y de audiencia de los interesados. Gracias a esta par-
cial reaccion europea, el Consejo de Seguridad se hizo eco de la nece-
sidad de proteger los derechos humanos aun en el marco de la lucha
contra el terrorismo en las Resoluciones 1456 (2003) y 1624 (2005) y
en otras posteriores.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea en una sentencia en
casacion ampliamente comentada®* puso algo de sensatez y Estado de
derecho. Reconoci6 que, si bien procede luchar por todos los medios
legales contra el terrorismo, la aplicacion de las listas negras mediante
normas de la UE violaron “los derechos de defensa,y en particular del
derecho a ser oidos y del principio de tutela judicial efectiva” (apartado
353)**.En jurisprudencia posterior, como la sentencia de 2013, reafirmé
esta posicion, que contrasta con la actitud de Naciones Unidas, llegando
a anular algunas normas europeas sobre sanciones**. La lucha contra el

3 TJCE, sentencia de 8 de septiembre de 2008, Yassin Abdullab Kadi, Al Barakaat Inter-
national Foundation,asuntos acumulados C 402/05 Py C 415/05 P.

3 El Tribunal no cuestiono la validez de las resoluciones del Consejo de Seguridad ni su efi-
cacia en el territorio de los Estados miembros de la UE, ni siquiera “limitando su control al examen
de la compatibilidad de tal resolucion con el ius cogens” (apartado 287). Pero lo que no admite
es la adopcion de medidas de ejecucion incompatibles con el respeto de los derechos humanos
por ser una garantia constitucional derivada del Derecho de la Unién como sistema juridico auto-
nomo y que no puede ser menoscabada por un acuerdo internacional (ap.316). Concluye que “los
tribunales comunitarios deben garantizar un control, en principio completo, de la legalidad de
todos los actos comunitarios desde el punto de vista de los derechos fundamentales que forman
parte integrante de los principios generales del Derecho comunitario, control que también se
extiende a los actos comunitarios destinados a aplicar resoluciones aprobadas por el Consejo de
Seguridad en virtud del Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, como el Reglamento con-
trovertido” (ap. 326).

3°En la sentencia Kadi II, el Tribunal General anul6 un reglamento sobre sanciones y esa
sentencia fue recurrida por la Comision y apoyada por el Consejo y varios Estados miembros. El
Tribunal General declara que el procedimiento ante el Comité de Sanciones de Naciones Unidas
no permite subsanar la violacién de su derecho de defensa ni conoce los elementos de prueba;
rechaz6 que el Reglamento de la UE disfrutase de ninguna inmunidad de jurisdiccion por el hecho
de estar destinado a aplicar resoluciones aprobadas por el Consejo de Seguridad en virtud del
Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas. En sus palabras,“el juez comunitario debe poder
controlar la legalidad y legitimidad de las medidas comunitarias de congelacion de fondos, sin que
se le puedan oponer el secreto o la confidencialidad de los elementos de prueba y de informacion
utilizados por la institucion comunitaria competente” (Tribunal General de la UE, 30 de septiem-
bre de 2010, Kadi 11, 1-85/09, ap. 144).

En 2013, el Tribunal de la UE confirm¢ esta sentencia en casacion defendiendo un equilibrio
apropiado entre las exigencias derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva,y en particular del
respeto del principio de contradiccion, por una parte, y las derivadas de la seguridad de la Uni6n o
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terrorismo es legitima pero no podemos rebajarnos al mismo nivel de
los terroristas a los que combatimos.

En definitiva, el Consejo de Seguridad se olvido de algo bien sim-
ple: que la lucha contra el terrorismo requiere, mas que en ninguna otra
circunstancia, el control judicial de los actos del poder.Todos, en espe-
cial los poderosos, bajo el imperio del Derecho.

Ya he sefialado como Naciones Unidas se aplico la leccion en 2003
y 2005 y de nuevo en 2008 y tendra que afinar algo mas a raiz de la sen-
tencia del Tribunal de la UE de 2013 para no exponerse al control de sus
listas y de los efectos de las mismas en Estados democraticos con un
poder judicial independiente. No es suficiente siendo un avance la obli-
gacion aceptada por el Consejo de Seguridad de notificar a las personas
y entidades su inclusion en la lista o su exclusion de ella, comunican-
doles también las partes de la justificacion de la propuesta que pueden
hacerse publicas. El Consejo de Seguridad ha establecido que los Esta-
dos estan obligados a identificar los motivos por los que proponen la
inclusion de personas o entidades en la lista y que se publicara un resu-
men de esos motivos.Ademas, cre6 la figura del “Ombudsman” o Media-
dor, quien recibira e informara de modo imparcial, sin ningun tipo de
instrucciones gubernamentales, las solicitudes de las personas y enti-
dades que deseen ser excluidas de la “Lista consolidada” para que el
Comité decida sobre su exclusion o no*'. Se trata de “garantizar que se

de los Estados miembros o de la gestion de sus relaciones internacionales (ap.128), por otra, esti-
mando que los procedimientos de eliminacion de la lista y de revision de oficio de la misma esta-
blecidos a nivel de Naciones Unidas no ofrecen las garantias de una tutela judicial efectiva a la
persona cuyo nombre esta inscrito en la lista consolidada del Comité de Sanciones (ap.133). Declara
que los jueces de la Union deben reexaminar “los motivos y los datos establecidos por el Comité de
Sanciones de Naciones Unidas, evaluar los elementos probatorios, solicitar otros datos a las autori-
dades nacionales y decidir conciliando”,“por una parte, las consideraciones legitimas de seguridad
en cuanto a la naturaleza y a las fuentes de la informacion tenida en cuenta para adoptar el acto de
que se trate y, por otra, la necesidad de garantizar en grado suficiente al justiciable el respeto de sus
derechos procedimentales, tales como el derecho a ser oido y el principio de contradiccion” (TJUE,
sentencia del8 de julio de 2013, C-584/10 B, C-593/10 Py C-595/10 P, Yassin Abdullab Kady).

1 Resolucion del Consejo de Seguridad de 30 de junio, relativa al régimen de sanciones con-
tra Al-Qaida y los talibanes (S/RES/1822/208); Resolucion 1904 (2009) “Amenazas a la pazy la segu-
ridad internacionales causadas por actos terroristas”, mediante la que crea el Ombudsman;
Resolucion 1267 (1999) sobre el régimen de sanciones y creacion del comité de aplicacion de las
mismas.

En la Declaracion del presidente del Consejo de Seguridad de 27 de septiembre de 2010 se
compromete a que los procedimientos de inclusion y de exclusion de personas y entidades sean cla-
ros y equitativos, asi como para reconocer exenciones por razones humanitarias (S/PRST/2010/19,
parr.22).
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apliquen procedimientos justos y claros para incluir a personas y enti-
dades en las listas de sanciones, y para excluirlas de esas listas” de modo
que se pueda reclamar a los comités de sanciones de Naciones Unidas.
El Secretario General reconoce que los enfoques de la lucha contra el
terrorismo “desdicen el compromiso de los Estados Miembros con el
estado de derecho” y que un informe independiente de la Comision
Internacional de Juristas en 2009 determinéo

“que las practicas han menoscabado los fines legitimos de la lucha
contra el terrorismo, a pesar del compromiso asumido por la comu-
nidad internacional de que ello no sucederia. Incumbe a cada uno de
los Estados Miembros, asi como a la Organizacion, restablecer la con-
fianza en que los métodos empleados para combatir esta grave ame-
naza mundial pueden en efecto reforzar el estado de derecho”*.

A modo de sintesis, estas diversas vulneraciones de la legalidad
internacional por el Consejo de Seguridad han sido graves, pero no lo
es menos el hecho de la instrumentalizacion de las Naciones Unidas y
del Derecho internacional por un conjunto de Estados. El respeto a la
regla de Derecho internacional no es siempre la norma de conducta de
las grandes potencias ni del propio Consejo de Seguridad.

Los Estados y el Consejo, cuando les favorece, explotan la Carta de
Naciones Unidas al maximo. Los grandes Estados gustan de la regla del
Derecho internacional que les ampara, entonces la utilizan y se arro-
pan en ella. Cuando les molesta, cuando les impide actuar, entonces se
desembarazan de la regla juridica, ya sea reinterpretandola, ya trans-
grediéndola o calificandola de caduca para los tiempos actuales. Si no
protege sus intereses, anaden la cantinela de que la sociedad interna-
cional de 1945 no es la del nuevo siglo.

En estos episodios resumidos entre 1989 y 2014 algunos Estados
han retornado a épocas muy anteriores a la existencia de la Carta de
Naciones Unidas cuando el uso de la fuerza era un medio permitido
para resolver las controversias entre los Estados. Un gran maestro de
las Relaciones Internacionales, el profesor Roberto Mesa, en un articulo
que, en cierta medida es su testamento politico y académico, decia que

32 Informe anual sobre el fortalecimiento...de las actividades de las Naciones Unidas
orientadas a la promocion del estado de derecho, cit. en n.274, parr. 93-94.
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“tras la caida del muro de Berlin... no existe un ordenamiento inter-
nacional nuevo si por tal se entiende el triunfo de la ética trans-
plantada al universo de la norma;mas bien al contrario, se produce
la instrumentalizacion, cuando no la violacion, de reglas muy difi-
cilmente elaboradas... junto a la lucha contra el terrorismo, tan
importante o mas es la defensa de la legalidad internacional... Si no
se defiende la legalidad, habremos retrocedido a tiempos anteriores
al sistema de Westfalia”%.

Amplios e importantes sectores de iusinternacionalistas estiman
que la autoridad de Naciones Unidas se erosioné al haber permitido
realizar actos contrarios al Derecho internacional. Para un discipulo del
profesor Juan Antonio Carrillo,“el propio Consejo de Seguridad ha dado
cobertura a las pretensiones del Estado hegemonico, adoptando reso-
luciones que exceden los poderes delegados por la comunidad inter-
nacional (en detrimento de la voluntad de la generalidad de los Estados)
y marginan la realizacion institucional del interés comun (en beneficio
del recurso unilateral a la fuerza por dicho Estado)”***. Desde luego, el
Consejo de Seguridad no recupera su autoridad aprobando a posteriori,
como sefialé Paz Andrés,“lo que convenia a los Estados que habian desa-
rrollado unilateralmente una intervencion al margen de la Carta....en
todos los casos el Consejo asume lo decidido previamente. De esta
forma, el Consejo de Seguridad consolida su papel de convalidador
complaciente y sigue renunciando a su funciéon de 6rgano primordial
en el mantenimiento de la paz,en clara desviacion de las previsiones de
la Carta™.

La actividad del Consejo de Seguridad y sus poderes estan pre-
vistos en la Carta, por lo que el respeto a los limites a su actividad es
fundamental para el buen funcionamiento del sistema de Naciones
Unidas. Es cierto que no hay recursos accesibles a los Estados miem-
bros o a 6rganos internacionales para someter las decisiones del Con-

333 MEsA GARRIDO, R.:“De la Ciudad de Dios al caos universal”, Revista Espatiola de Derecho
Internacional, vol. LIV, 2002-2, pp. 707 y 712.Aflade,“[a]ntes de condenar sin mas, por ineficacia,
ala ONU, hay que denunciar a los Estados que, cuando no la inmovilizan, la instrumentalizan al ser-
vicio de sus intereses...” (pp. 711-712)

3% ALCAIDE FERNANDEZ, J.:“La ‘guerra contra el terrorismo’: juna ‘OPA hostil’ al Derecho de la
Comunidad internacional?”, Revista Espaiiola de Derecho Internacional,2001,1y 2,p.301.

3% ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, Paz:“El Consejo de Seguridad en la guerra contra Irak: (ONG
privilegiada, .., loc. cit., p. 220.
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sejo de Seguridad a un examen de compatibilidad con la Carta*®, algo
que si prevé desde su creacion en el Derecho de la Union Europea
(recurso de nulidad y cuestion prejudicial en apreciacion de validez)
que garantiza el Estado de derecho en su seno®’.

Como dijera la Corte Internacional de Justicia en su primera Opi-
nién consultiva hace ya mucho tiempo, pero con pleno valor hoy, el
caracter politico de un 6rgano no le exime del cumplimiento de una
disposicion de la Carta y maxime cuando esa disposicion constituye un
limite a sus poderes*®. Se discute desde hace tiempo vivamente sobre
la necesidad del control, sobre quién debe ser el guardian ultimo de la
legalidad de los actos de Naciones Unidas y se han elaborado multiples
trabajos por una selecta doctrina**.Ahora ya no es un mero problema
teorico debido al controvertido uso de sus poderes.

3% Seria deseable pero seria ingenuo pensar que el Consejo de Seguridad decida pedir un
dictamen a la Corte sobre sus propios actos en materia de paz y seguridad; es bien sabido que la
Carta no autoriza a los Estados a solicitar el dictamen (competencia consultiva). Tampoco los Esta-
dos pueden demandar a una organizacion internacional ante la Corte (competencia contenciosa),
porque no lo prevé el Estatuto de la CIJ,anexo a la Carta; ésta solo admite las controversias entre
Estados y en todo caso la sentencia solo vincularia a las partes y no al Consejo de Seguridad.

%7 Tal como lo pone de relieve LANG,A.: Le risoluzioni dell Consiglio di sicurezza delle
nazione Unite e I'Unione Europea, Milano, 2002, pp. 19 y ss.Y desde la reforma del Tratado de
Lisboa los actos del Consejo Europeo mismo —jefes de Estado y de gobierno— estan sujetos a con-
trol judicial; asi, TJUE sentencia de 27 de noviembre de 2012, Pringle C-370/12.

3 CIJ, Admission d'un Etat aux Nations unies (Charte, art. 4), Avis consultative, 28 de
mayo de 1948, Recueil, 1948, p. 64. En otros dictamenes ha mantenido esa posicion que es inhe-
rente a su capacidad interpretativa reconocida mediante la funcion consultiva (por ejemplo, en los
dictamenes relativos a reservas a la convencion sobre Genocidio (1951),a ciertos gastos en el que
examiné resoluciones de la Asamblea General si bien reconocié la inexistencia de mecanismos
para controlar la validez de los actos de los organos (1962), Namibia -sobre una Resolucion del
Consejo- y el de las armas nucleares (1996). Sin embargo, fue muy criticado el Dictamen en el
caso Questions d'interprétation et d'application de la convention de Montréal de 1971 résul-
tant de l'incident aérien de Lockerbie (Jamabiriya drabe libyenne c. Royaume-Uni),exceptions
préliminaires, arrét, 27 de febrero de 1998, Recueil, 1998) en el que la Corte perdi6 la ocasion de
examinar unas Resoluciones coercitivas del Consejo de Seguridad.

3% LAUTERPACHT, H.: “The Legal effects of illegal acts of International Organisations”, Essays
in International Law: Essays in honour of Lord McNair, Londres, 1965, pp.88-121, en particular
111; Conrortl, B.:“Le role de I'accord dans le systeme des Nations Unies”, Recueil des Cours de
1'Académie de Droit International, vol. 142, 1974-111, p. 123; CONDORELLI, L.:“La Corte internazio-
nale di giustizia e gli organi politici delle nazione Unite”, Rivista di Diritto Interanzionale,1994,
p. 987; Franck,T.:“The ‘Power of Appreciation’: Who is the Ultimate Guardian of the UN Lega-
lity?”, American Journal of International Law, 1992,p.519 ss.; BROWNLIE, I.:“The decision of poli-
tical organs of the UN and the Rule of Law”, Essays in Honour of Wang Tieya, Dordrecht, 1993,
pp. 91-102; BEnjaoul, M.: Nuevo orden mundial y control de legalidad de los actos del Consejo,
Traductores C. Fernandez de Casadevante y J. Quel, IVAP, Bilbao, 1995; FROWEIN, J.A.: “Unilateral
interpretation of Security Council resolutions: a threat to collective security?”, Liber amicorum
Giintber Jaenicke, Heidelberg, 1998, pp. 73-95.
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Nada hay que objetar a que los actos del Consejo de Seguridad (y
de otros 6rganos internacionales, al igual que sucede en el orden admi-
nistrativo interno) tengan presuncion de validez, pero hay una clara
laguna en el sistema al no permitir el recurso directo. Cuando los Esta-
dos intervinientes ponen en duda la validez de las resoluciones es cierto
que la Corte ha aceptado examinar su validez como sucedi6 en el dic-
tamen sobre Namibia (1971).

No tiene fundamento legal alguno en el Derecho internacional la
nocion de autorizacion ex-post facto del Consejo de Seguridad en mate-
ria de uso de la fuerza. De la conducta del Consejo aprobando resolu-
ciones “avalando” actos ilicitos o exonerando de cumplir el Derecho
internacional no se puede deducir que una nueva legalidad interna-
cional esta surgiendo (ex iniuria non oritur ius).Por la sencilla y solida
razon juridica de que no corresponde al Consejo de Seguridad el dere-
cho a eliminar el caracter ilicito de un acto ni asumir funciones de corte
judicial de altima instancia. Si asi fuera, se daria paso libre a los hechos
armados consumados de las Organizaciones internacionales regionales
y de los Estados mas poderosos.Ademas de hacer un mundo muy inse-
guro, el Consejo de Seguridad se podria convertir en una instancia legi-
timadora de actos ilegales de las grandes potencias.

Uno de los aspectos que mas llama la atencion del desprecio al
Derecho internacional es la desenvoltura con la que las ONG y los auto-
titulados “analistas de las relaciones internacionales” han exigido en los
ultimos aflos dejar al margen al Derecho internacional tanto en la inva-
sion aYugoslavia como a Irak o en la lucha contra el terrorismo cuando,
justamente, el legitimo combate contra el terrorismo tiene por objetivo
preservar nuestras libertades. El orden de civilizacion** que representa
el Derecho internacional era un formalismo a despreciar. Lo anico
importante era la “politica”.

398on reconfortantes las palabras de J. ALvarEz Junco cuando afirma que “la mejor encarna-
cion de la razon ha sido la legislacion supranacional, los tratados y normas que constituyen el Dere-
cho internacional. Aunque todos sabemos que las leyes se votan en funcion de intereses y prejuicios,
son en definitiva la tinica expresion de la razon que poseemos... lo que debemos considerar prio-
ritario es el respeto a la legalidad existente... Las Naciones Unidas y demas organizaciones inter-
nacionales, las normas, el orden legal internacional, deben ser reforzados y respetados
escrupulosamente. Esas podrian ser las coordenadas esenciales de nuestra ‘civilizacion’”. (;“Qué es
civilizacion?”, Fundacion Atman, bttp.//www . webislam.com/articulos/29358-que_es_civiliza-
cion.btml.
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No es facil pero tampoco impensable hacer mas responsables a
los 6rganos internacionales frente al imperio de la ley internacional.
Las decisiones que adopta, interpreta o ejecuta un 6rgano de una orga-
nizacion internacional deben respetar las normas por las que se rige, asi
como la posibilidad de someterlas al control judicial del que se puedan
derivar consecuencias en términos de de responsabilidad.

Las leyes estan hechas para que el poderoso no lo pueda todo: inde
datae leges, ne firmior omnia posset (Publio Ovidio Nason).

VI
CONCLUSIONES

El Derecho internacional ha experimentado una formidable evo-
lucion desde la caida del muro de Berlin gracias al progreso en la defi-
nicion de normas nuevas que responden a valores comunes entre el
orden juridico interno y el Derecho internacional. Una evolucion que
no ha sido aislada ni espontianea sino que ha venido propiciada a su
vez por las profundas transformaciones juridico-politicas que la era de
Naciones Unidas ha aportado a las relaciones internacionales y a su
Derecho.

Este proceso de aproximacion entre valores y objetivos de la socie-
dad nacional e internacional se ha producido lentamente en la segunda
mitad del siglo pasado y se ha acelerado en las ultimas décadas, sin duda
desde 1989. Las organizaciones internacionales, en especial Naciones
Unidas y Union Europea, han destacado tanto por recomendar la con-
ducta interna deseable a los Estados en sus relaciones con sus propios
ciudadanos como por ser el centro de estimulo e impulsion al tiempo
que de control y sancion de la acomodacion de los Estados a esas con-
ductas.

A ello ha contribuido la presion de las organizaciones interguber-
namentales y de la opinion publica internacional para adoptar nuevas
normas que se acomoden a valores y principios inspiradores de los sis-
temas democraticos mas avanzados. La comunidad internacional hoy
estd influenciada por una pujante opinion publica internacional, una
suerte de conciencia de la humanidad, que pretende y exige ser gober-
nada por imperativos morales y éticos.

El resultado de esa presion para abrir anchos caminos por los que
transitar juntos los seres humanos ha dado lugar a la formulacion de
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normas nuevas a las que, sin embargo, la realidad de las relaciones inter-
nacionales y las situaciones politico-sociales internas no se acomodan
inmediatamente.

El Derecho internacional de nuestros dias es mas un faro que guia
y da esperanza a la Humanidad (el derecho deseable) que la fotografia
de la realidad en toda su crudeza (el derecho vivido). Es cierto que hoy
la progresion de valores y normas es paralela a la fragilidad de los
hechos, lo que origina cierta frustracion entre la opinion publica y una
sensacion de incumplimiento de estas nuevas exigencias normativas®'.
El nuevo Derecho internacional, tanto el soft law o derecho declarativo
o programatico como el hard law consuetudinario y convencional que
se esta creando en las ultimas décadas, regula utopias pendientes de
materializacion en las que se avanza a duras penas. De ahi la vocacion
del Derecho internacional de conformador de la realidad social, de un
derecho de anticipacion®?. Revela en determinados ambitos nuevos
(valores y objetivos comunes a la Humanidad) mas la lege ferenda que
la lege lata (que, por otro lado, tiene un alto grado de respeto en los
clasicos ambitos de las competencias territoriales y personales).

Desde esa vision realista, el examen de las normas y las conductas
de los 6rganos internacionales en el ultimo cuarto de siglo lleva a la
consolidacion de la vision antropocéntrica del Derecho internacional
y de las relaciones internacionales que se inicio tras la IT Segunda Gue-
rra Mundial en la era de las Naciones Unidas.

31 Decia Antonio CASSESE que “[e]n el nivel meramente normativo, la comunidad interna-
cional ha pasado del mero existir o de la mera coexistencia de los sujetos a la convivencia comu-
nitaria en una verdadera y genuina socialidad. En el nivel de lo real,en cambio, todavia se encuentra
paralizada en la yuxtaposicion de entidades, a veces cooperantes y a veces en conflicto” (Los dere-
chos bumanos en el mundo contempordneo, 1* ed.,Ariel, Madrid, 1991, p. 255).

2 El antiguo Secretario General de Naciones Unidas, Boutros-Ghali recordaba que, mientras
que en el orden interno, los problemas y la sociedad preceden al derecho que siempre va a rastras
de las necesidades sociales, por el contrario en las Gltimas décadas se aprecia un fenémeno inverso
en el orden internacional. Decia Boutros Ghali que no es exagerado decir que el Derecho interna-
cional precede a la sociedad internacional. El propio Derecho internacional es el inventor de esa
sociedad que necesita ser pensada para existir; es el derecho el que la fabrica y la estructura. Su legi-
timidad se funda en los valores que son los que dan fuerza a la norma internacional y sentido a la
accion diplomatica (BouTros-GHALL B.: Le droit international a la recherche..., op. cit., p. 20).

También el profesor Carrillo Salcedo decia que “el Derecho internacional se ve investido de
una mision de transformacion de la sociedad internacional: ser un orden constructor de condicio-
nes de paz y de una comunidad de iguales, esto es, una mision en la que el Derecho internacional
se configura como un orden juridico anticipador, y no meramente ratificador de las relaciones de
poder” (Discurso de Investidura.. ., loc. cit., 2003, p 12).
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Frente a la perspectiva estatocéntrica del pasado, la humanizacion
del Derecho internacional ha conllevado importantes limitaciones a la
soberania de los Estados. El trato a las personas no €s un asunto interno
de los Estados que pueda escapar a la competencia de las organizacio-
nes internacionales, en particular, de Naciones Unidas.

El respeto a los derechos humanos no solo es una norma de dere-
cho consuetudinario universal y convencional sino que se ha transfor-
mado en una condicién para el logro del principal propdsito de
Naciones Unidas, la paz. Desde 1990 se equiparan las infracciones gra-
ves al principio de respeto a los derechos humanos con el principio de
la prohibicion del uso o amenaza de fuerza en las relaciones interna-
cionales. Por otro, ha desencadenado mutaciones de la Carta ocasio-
nando la ampliacion de las competencias coercitivas del Consejo de
Seguridad a ambitos no incluidos en dicho texto fundamental.

Estas reinterpretaciones y mutaciones consiguientes han originado
algunas distorsiones, por ejemplo, en la tradicional regla de no inter-
vencion en los conflictos armados internos por parte de las organiza-
ciones internacionales a fin de no ponerse a favor de cualquiera de los
bandos enfrentados, facilitando abusos o excesos de los Estados parti-
cipantes en las operaciones armadas institucionales.

Ademas, en esta doctrina de la responsabilidad de proteger, fun-
dada en concretos actos del Consejo de Seguridad —que no es una
regla de Derecho ni consuetudinario ni convencional—, se observan
desajustes con las normas de Derecho internacional humanitario que
reservan al Estado en exclusiva el consentimiento para recibir asisten-
cia humanitaria externa, estatal o privada, si bien su rechazo requiere
razones objetivas y el respeto al principio de humanidad. Los Estados no
pueden ayudar a la fuerza o con la fuerza armada en funcién de sus
intereses. Solo el Consejo de Seguridad esta habilitado para apreciar las
penalidades extremas como amenaza a la paz y seguridad internacio-
nales.

Preocupa también el uso desmedido del Capitulo VII en el ultimo
cuarto de siglo,aun cumpliéndose la legalidad formal de Naciones Uni-
das. Este uso no ha estado franco de criticas sobre los motivos ocultos
que han impulsado a algunos Estados miembros del Consejo de Segu-
ridad para facilitar los usos de fuerza por violaciones de los derechos
humanos.Aun asi, solo la apreciacion institucional, incluso con las mise-
rias de los intereses de las grandes potencias siempre en juego, da garan-
tia de intereses generales frente a intereses nacionales o ideologicos.
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Otro riesgo importante del activismo humanitarista del Consejo
de Seguridad es su inhibicion en la busqueda de soluciones de fondo a
los problemas politicos internacionales, endosando los problemas poli-
ticos a las organizaciones humanitarias y a funciones impropias de las
fuerzas armadas. El Consejo de Seguridad se desliza hacia lo humanita-
rio, un ambito que no es el suyo, al tiempo que endosa a las organiza-
ciones de socorros las crisis politicas que no es capaz de asumir y tratar
de solucionar. La asistencia humanitaria no puede formar parte de la
estrategia para derrotar a un enemigo.

No menos importante es el desajuste estructural entre el principio
de respeto a los derechos humanos con el de las inmunidades sobera-
nas de los Estados ante los tribunales extranjeros. Es evidente que tri-
bunales como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Corte
Internacional de Justicia se inclinan, con minimas fisuras, a favor de la
soberania y sus inmunidades jurisdiccionales y descartan reequilibrar el
peso de la soberania con las consolidadas normas de proteccion de los
seres humanos frente a crimenes internacionales. Sin embargo, la sobe-
rania no puede servir de pretexto para entorpecer la rendicion de cuen-
tas eficaz de los Estados por tales crimenes.

Tras el fin de la escision ideologica Este-Oeste se constato de forma
universal que el principio de dignidad humana no era realizable sin dos
condiciones esenciales:la democracia y el Estado de derecho. Se suma-
ban asi dos nuevos valores y nuevas limitaciones a la soberania de los
Estados, constrifiendo el tradicional poder discrecional de los Estados
para organizar su sistema politico y juridico.

No hay duda de que el derecho a elegir el gobierno y participar en
los asuntos publicos, el principio democratico, es una norma de Dere-
cho internacional por su prevision en la Declaracion Universal, en la
fundamental Resolucion 2625 (autodeterminacion interna), en los con-
venios sobre derechos humanos universales y regionales y por la prac-
tica general, constante y uniforme de los Estados en el seno de las
organizaciones internacionales.

La constatacion empirica desde 1989 de que las amenazas a la paz
no provienen de las agresiones entre Estados sino por la falta de demo-
cracia y Estado de derecho en el interior de los Estados o por sistemas
de gobierno débiles ha llevado a innumerables actuaciones de Naciones
Unidas en las que se deduce que su obra pacificadora consiste en la
democratizacion y fortalecimiento institucional de los Estados. En esta
diplomacia preventiva y transformadora emprendida por la Organiza-
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cion en sus Misiones integrales debe, sin embargo, intensificar su
esfuerzo en construir democracias adaptadas a las diversas idiosincra-
sias, de modo que tenga en cuenta las peculiaridades de las tradiciones
de vida de los pueblos, sin forzar su evolucion o adaptacion a otros
modelos. Una presion inadecuada sobre gobiernos muy fragiles y socie-
dades desestructuradas puede acabar siendo perjudicial, asi como alen-
tar procesos electorales precipitados sin comprender las realidades
locales y su tempo.

Este nuevo valor consagrado como norma del Derecho interna-
cional ha generado consecuencias importantes. Hasta 1989 era un
dogma indiscutido y condicion de coexistencia pacifica el respeto a la
forma del régimen politico de cada Estado. Hoy, la eleccion del sistema
de gobierno no es un dominio reservado a la soberania del Estado y de
sus €lites, por lo que exigir las premisas basicas de la democracia no es
tampoco una intervencion en asuntos internos de los Estados.

La democracia como bien juridico internacional provoca cambios
en las conductas estatales y de las organizaciones internacionales ante
un golpe de Estado que pone fin a un gobierno nacido de las urnas. Se
puede comprobar por los hechos examinados que la comunidad inter-
nacional muestra determinacion en la condena, sancién y aislamiento
de quienes revierten el orden constitucional y con ello ponen en peli-
gro la estabilidad y seguridad internacionales.

A pesar de la fragilidad de los progresos, el deber de celebrar elec-
ciones, el principio democratico como obligacion internacional de los
Estados marca cambios esenciales en la propia definicion del Derecho
internacional como un ordenamiento que regula las relaciones entre el
Estado y los individuos en el interior de los Estados.

La democratizacion de Estados ocupados militarmente entra en
contradiccion con las normas en vigor de los conflictos armados rela-
tivas a la obligacion de no alterar el régimen organizativo del Estado
ocupado. La democracia impuesta por el ocupante seria ilegal cuando
son ocupaciones consecuencia de una agresion armada o de una ocu-
pacion sobrevenida a la legitima defensa. La obligacion de respetar la
organizacion y el derecho local decaeria inicamente si su respeto con-
llevara infracciones a las normas sobre derechos humanos, como reco-
noce el Derecho internacional humanitario. Sin embargo, la contra-
diccion normativa se salvaria cuando la imposicion de la fe democratica
sea fruto de misiones gestionadas directamente por Naciones Unidas,
incluidas las administraciones internacionales de territorios; el art. 103
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de la Carta prevé su superioridad sobre cualquier tratado internacional
en vigor anterior o posterior.

La democracia, sin el respaldo del Estado de derecho, no es soste-
nible.Asi se ha reconocido universalmente en numerosos documentos
politicos. Si bien se ha avanzado mucho en la asimilacion de ese con-
cepto proveniente del derecho constitucional interno,y el Consejo de
Seguridad ha exigido en mas de una decena de resoluciones basadas
en el Capitulo VII la construccion del Estado de derecho para prevenir
conflictos armados internos y lograr una paz estable, no se puede afir-
mar sin serias dudas de que se haya constituido en una especifica norma
de Derecho internacional. Pero es claro que el concepto esta en la prac-
tica de las organizaciones internacionales, es una tendencia a seguir
internamente y una meta para los Estados.

El estado de derecho en el plano internacional es un concepto de
sintesis de una obligacion universal consuetudinaria de respeto a los
principios juridicos fundamentales del Derecho Internacional, en espe-
cial, los principios de solucion pacifica de las controversias y de prohi-
bicion del uso o amenaza de fuerza.A ese principio omnicomprensivo
de otros principios han contribuido también los mecanismos de control
de los convenios internacionales, la pluralidad y diversidad de jurisdic-
ciones internacionales y el reconocimiento de la existencia de normas
imperativas internacionales.Ahora bien, la consolidacion del principio
de estado de derecho en el orden internacional no ha estado exenta en
ese mismo periodo de algunas manifestaciones de desprecio hacia el
Derecho internacional por parte de algunos Estados —en su mayoria
democraticos— y también por el propio Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas.Algo bien simple se olvido por el Consejo de Seguri-
dad y algunos Estados democraticos: por ejemplo, que la lucha contra
el terrorismo requiere, mas que en ninguna otra circunstancia, el con-
trol judicial de los actos del poder.

Finalmente, la comunidad internacional de Estados mantiene una
tendencia evidente en su practica juridica y politica de propiciar siste-
mas democraticos, en especial en los Estados jovenes o de reciente cre-
acion. La democratizacion no es todavia a escala universal un criterio de
estatalidad o condicién de reconocimiento pues la democracia es un
proceso que requiere conviccion, tiempo y esfuerzo en su seno. Sin
embargo, se puede constatar que es un valor meta para esos pueblos y
que sirve al valor universal mas preciado,la paz interna e internacional.
Muchos Estados estan lejos de haber alcanzado ese ideal pero la ten-
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dencia es ya un progreso y siempre una esperanza frente a la frustrante
decepcion de aquellas democracias en las que, tras hacer transiciones
dificiles, la corrupcion y la partitocracia se aliaron en la deconstruccion
del Estado de derecho poniendo en peligro, junto al tribalismo nacio-
nalista, la existencia misma del Estado.
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Araceli Mangas Martin,a quien recibimos hoy como académica de
numero, es catedratica de Derecho internacional publico y relaciones
internacionales de la Facultad de Derecho de la Universidad Complu-
tense. Llego a la Complutense hace poco mas de dos afios procedente
de la Facultad de Derecho de Salamanca, en la que fue, entre 1986 y
2011, veinticinco afios, catedratica de Derecho internacional publico. Su
llegada a Madrid no ha tenido la significacion habitual de término de
carrera, sino de retorno a los origenes de su formacion como interna-
cionalista.

Aunque curso su licenciatura en Derecho en Salamanca, con los
sobresalientes profesores que ha recordado en su discurso, lleg6 a
Madrid nada mas terminar la carrera para formarse como becaria de
investigacion del Ministerio de Educacion y Ciencia, bajo la tutela del
profesor Manuel Diez de Velasco. Fue entonces cuando yo la conoci,
presentada por su maestro, en un contexto para mi inolvidable.

Seforeaba yo un hermoso piso de la calle Serrano 23, donde estaba
constituida una dependencia del Instituto de Estudios Administrativos
adscrita a la Presidencia del Gobierno, que radicaba entonces en el casi
vecino palacete de Castellana 3. Diez de Velasco me dijo que necesi-
taba apoyo para una recién licenciada valiosisima que se habia inte-
grado entre los colaboradores de su catedra y que no encontraba
manera de retribuir minimamente. Pudimos nombrarla becaria del Ins-
tituto de Estudios Administrativos con la mision especifica de consti-
tuir un centro de documentacién europeo. Corria el ano de 1976 y
nadie, ni en la Universidad ni en la Administracion, sabia nada impor-
tante acerca de las Comunidades Europeas. Se estaban empezando a
publicar las primeras tesis doctorales sobre politicas e instituciones
comunitarias, como las de Gil Carlos Rodriguez Iglesias o Victoria Abe-
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llan. Araceli Mangas se incorpor6 al equipo del Instituto de Estudios
Administrativos y en pocos meses dejo alli la huella de su caracteristica
laboriosidad recopilando y ordenando todos los libros y documentos
imaginables que hasta aquella fecha se habian publicado en el ambito
comunitario. Recuerdo bien la monumentalidad de su trabajo porque
llen6 una gran habitacioén entera.

Me ha llamado la atencion que, por una probable razon de modes-
tia que es del todo improcedente cuando se redacta el propio curricu-
lum, no figure en él la circunstancia que acabo de recordar, tan decisiva
para que en la Administracion del Estado empezaran a tenerse en cuenta
el Derecho y las politicas comunitarias.

Los estudios de Derecho comunitario fueron los que marcaron sus
primeras ocupaciones. En el curso 1977-78 fue investigadora en el ins-
tituto de Estudios Europeos de la Universidad Libre de Bruselas, bajo la
direccion del insigne comunitarista Jean Victor Louis. En 1979 obtuvo
el grado de doctora en Derecho con una tesis sobre el Comité de Repre-
sentantes Permanentes, que publicé el Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales en 1980. Ese afio quedo presentada, en el escenario del
Derecho internacional, una estudiosa cuya obra se convertiria en seguida
en referente de rigor y calidad.

Aunque en su bibliografia destacan los libros y estudios dedicados
a cuestiones de Derecho comunitario europeo, no falta ninguno de los
problemas mas caracterizados del Derecho internacional. Las muchas
decenas de trabajos que integran su importante obra pueden ordenarse
en cinco grupos:

El primero lo forman los estudios sobre los Tratados internaciona-
les y su relacion con el Derecho constitucional interno. Destaco, por su
significacion en todos los 6rdenes, los capitulos sobre esta materia que
se incorporaron a las Instituciones de Derecho internacional piiblico del
profesor Diez de Velasco, cuya decimoséptima edicion es de 2009. Esta
misma linea de investigacion se manifiesta en su influyente libro Dere-
cho comunitario europeo y Derecho espaiiol publicado en 1986.

El segundo bloque son sus trabajos sobre el sistema institucional
y juridico de la Comunidad Europea. Este es el mas extenso y esta inte-
grado por libros como los mencionados sobre el COREPER vy las rela-
ciones entre el Derecho comunitario y el interno, asi como por su gran
manual Instituciones y Derecho de la Union Europea,elaborado en cola-
boracion con el profesor granadino Linan Nogueras, con siete ediciones
hasta 2012. Es de destacar igualmente su monografia sobre la Constitu-
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cién europea editada en 2005.Asimismo muchos estudios sobre la rela-
cion entre las comunidades autonomas y las instituciones comunita-
rias, la accion exterior de las comunidades autonomas, el Derecho
comunitario e Iberoamérica, especialmente su influencia en Mercosur,
que, en conjunto, suman medio centenar de articulos publicados sobre
estas cuestiones en revistas especializadas.

El tercer grupo lo constituye un gran nimero de contribuciones a
libros colectivos y ensayos que analizan el problema de la aplicacion
judicial del Derecho comunitario y otras cuestiones afines, como la obli-
gacion de derogar o modificar el Derecho interno incompatible, el pro-
cedimiento prejudicial, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre las
relaciones entre el Derecho comunitario y el interno, etc.

El cuarto es el de sus publicaciones concernientes a la proteccion
internacional y europea de los derechos humanos y sus garantias. Ade-
mas de las cuestiones generales, existen muchas contribuciones espe-
cificas suyas sobre las politicas de igualdad en la Unién Europea,
derechos fundamentales en este ambito supranacional, jurisprudencia
sobre la no discriminaciéon por razon del sexo, sobre inmigracion, en
relacion con la Carta de derechos fundamentales, etc.

Y el quinto permite agrupar las cuestiones relativas a los conflic-
tos armados y el Derecho internacional humanitario, en los que aborda
no solo las cuestiones juridicas generales que expresan dichos enun-
ciados, sino problemas especificos como los generados por la Guerra
del Golfo, la intervencion en Serbia, la autorizacion para el uso de la
fuerza en Libia, o el papel de la OTAN en estos conflictos.

Anadase a todo ello la infatigable presencia de Araceli Mangas en
los medios de comunicacion, como colaboradora de Radio Nacional de
Espafia y en las paginas de la prensa diaria, muy especialmente en el
diario El Mundo, siempre con claridad y buen criterio, tratando cues-
tiones actuales y delicadas de Derecho comunitario o internacional.

Al mismo tiempo que componia su personal obra escrita, ha esti-
mulado muchos trabajos colectivos, y animado y mantenido algunas
revistas fundamentales para el desarrollo de los estudios de Derecho
internacional, como la Revista de Derecho Comunitario Europeo, de la
que ha sido Directora ejecutiva desde 1989 hasta 2005, o la Revista
General de Derecho Comunitario de la que es Directora desde su fun-
dacion hace ya una docena de aiios. También pertenece al consejo ase-
sor de otras varias revistas especializadas y al consejo cientifico de
varios institutos europeos.
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Ademas de su catedra, ahora en Madrid, es notable su tarea como
investigadora y docente en otros varios establecimientos. Fue Catedra-
tica Jean Monet desde 1991, en la primera promocion de la catedra con
esta denominacion, Directora del Centro de documentacion europea
de la Universidad de Salamanca durante doce anos.

Su profundo conocimiento de los asuntos europeos € internacio-
nales ha sido determinante de que se reclame su colaboracion, por el
Gobierno y otras instituciones, nacionales e internacionales, como con-
sultora 0 miembro de comités de estudio o arbitraje en conflictos
recientes.

Naturalmente una carrera tan honesta y brillante, servicial y pro-
ductiva, ha merecido también unos pocos de los muchos reconoci-
mientos que se le debian. Por ejemplo, fue nombrada Mujer europea del
ano 1992 en Espana, Medalla UNICEF de 1996, miembro del Comité de
sabios formado en 1995 para la reforma de los Tratados, designada por
la Comision Europea, miembro honorifico del Colegio de abogados de
Caracas en 1997, doctora honoris causa por la Universidad de Cérdoba
(Argentina) en 2004, Premio Maria de Maeztu a la excelencia investiga-
dora de la Universidad de Salamanca en 2008, Profesora honoraria de la
Universidad de San Martin de Porres, de Lima, en 2008,Vocal de la Comi-
sion espanola de Derecho internacional humanitario desde 2011.

Dejo en lo dicho hasta aqui la presentacion de la nueva académica
para cumplir seguidamente durante algunos minutos con la costumbre
de contestar al brillante discurso que nos ha ofrecido, formulando algu-
nas consideraciones sobre los aspectos que me han resultado mas inte-
resantes y problematicos.

Tenia muchos temas disponibles la profesora Mangas Martin, como
ha hecho patente el recordatorio de su variada y amplia bibliografia,
sobre los que tratar en un discurso de ingreso en esta Real Academia.
Pero me permito aventurar que no es casual que haya elegido los pro-
blemas que suscita el Derecho internacional humanitario. Creo que
puede existir un pufiado de buenas razones para que lo haya hecho.
Pongo por delante, entre ellas, que la consagracion internacional de los
derechos humanos y sus consecuencias fue uno de los temas mas que-
ridos y recurrentes en el pensamiento y la obra de su predecesor en la
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titularidad de la medalla académica que va a recibir dentro de un
momento, el profesor Carrillo Salcedo, hasta el punto de que me parece
que los dos ltimos escritos de nuestro compaiero, cuyo recuerdo man-
tenemos tan vivo, tienen que ver con ese asunto de los derechos huma-
nos y el Derecho internacional: son un articulo sobre el derecho de
autodeterminacion, que public6 en EI Cronista,y un texto escrito a pri-
meros de 2012 para el homenaje que organizo la Universidad de Malaga
con ocasion de la muerte de su querido discipulo Alejandro Rodriguez
Carrion, que también se publicé en seguida como introduccion al librito
que recoge la conferencia pronunciada en el mismo acto por Victoria
Abellan Honrubia sobre la “Internacionalizacion de los derechos huma-
nos y la dimension internacional de su violacion”.

Por otra parte,ya he dejado dicho que Araceli Mangas ha dedicado
bastante tiempo a estudiar estos temas y que, ademas, su ultimo nom-
bramiento ha sido el de Vocal de la Comision Espanola de Derecho
Internacional Humanitario.

Pero concurre también la circunstancia de que las intervenciones
en Irak, en la antigua Yugoslavia, en Libia, las presiones internacionales
sobre Siria, 0 los problemas que hoy mismo esta planteando la crisis de
Ucrania, tienen que ver con las garantias internacionales de los derechos
fundamentales. Para el Derecho internacional no hay, probablemente,
asunto mas actual, importante y retador que el de la globalizacion de los
derechos fundamentales y de sus garantias,y a ello se ha dedicado el dis-
curso de la recipiendaria.

En pocos anos, que se empiezan a contar desde principios de los
noventa del siglo pasado, se ha producido una transformacion sustan-
cial de la manera de entender la funcién de mantenimiento y conserva-
cion de la paz atribuida a las Naciones Unidas. Si su mision originaria
era evitar o corregir las agresiones armadas entre Estados, a partir de la
altima década del siglo XX, como nos ha explicado la profesora Mangas
Martin, se ha entendido que el respeto a los derechos humanos es la
condicion principal para la paz,y, en esta medida, también radica en la
proteccion de aquellos la principal mision de las Naciones Unidas. Como
el articulo 2.7 de la Carta de 1945 habilita al Consejo de Seguridad para
intervenir cuando las situaciones internas de los Estados constituyan una
amenaza para la paz y la seguridad internacionales, se considera que las
infracciones graves y generalizadas de los derechos humanos son situa-
ciones de peligro para la paz universal que habilitan, por tanto, dicha
intervencion.
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Esta interpretacion de la Carta de las Naciones Unidas, practica-
mente inédita antes de los afios 90 del siglo XX esta vinculada, por
supuesto, a la caida del muro de Berlin y al final de la guerra fria. Pero
implica una merma de la relevancia del principio de soberania de los Esta-
dos, que deja de ser un bastion frente a las intervenciones externas cuando
en su territorio se violan la dignidad y la vida humana o se somete a los
ciudadanos con desprecio de los principios democraticos esenciales.

No es nada original que recuerde, ya que el paralelismo es evidente,
que la abolicion o apartamiento de los derechos politicos al autogo-
bierno de las comunidades asentadas en cualquier territorio del mundo,
cuando han puesto en juego valores como la vida o la dignidad humana,
estan en el origen del Derecho internacional. La legitimidad del arrasa-
miento de las formas de gobierno o de las culturas establecidas fue el
problema sobre el que teorizo la Escuela de Salamanca a partir del padre
Vitoria. En las obras fundamentales del gran jurista y te6logo dominico,
especialmente en las dos relecciones de 1538 y 1539 (Relectio prior de
Indis recenter inventis y Relectio posterior de Indis sive de iure belli bis-
panorum in barbaros),acoto Vitoria los supuestos en los que la guerra
era justa. Entre ellos la lucha contra la tirania, o la falta de respeto a la
vida, las creencias o la dignidad humana. Pero también para imponer
formas de gobierno, proteger derechos individuales y estilos culturales
diversos de los existentes en las poblaciones intervenidas.

Esta concepcion paternalista y eurocéntrica de las relaciones inter-
nacionales no cambi6 durante siglos. Sin embargo, las relaciones entre
los Estados europeos se ajustaron a un nuevo patron que implicaba el
respeto a la soberania propia y a la jurisdiccion doméstica respectiva,
negando cualquier derecho de interferencia a los demas. Se implant6
este nuevo modelo a partir de la Paz de Westfalia de 1648, que puso tér-
mino a la Guerra de los Treinta Afos.

En el modelo Westfalia los sujetos del Derecho internacional son
exclusivamente los Estados, mientras los individuos desarrollan un
papel pasivo y secundario. No existe un legislador internacional que
pueda dictar normas con efectos ejecutivos inmediatos, y la soberania
de los Estados y su igualdad juridica son principios absolutos e incon-
dicionados, de modo que cualquiera de ellos tiene derecho a recurrir a
la guerra o a cualquier medida coercitiva analoga para ejecutar sus pro-
pios derechos o proteger sus intereses. Los ilicitos internacionales son
un hecho privado entre Estados, que deben resolverse entre el autor
del ilicito y el afectado por el mismo.
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Estos principios, sostenidos con no pocas dificultades a lo largo
de casi tres siglos, se rompieron con las guerras mundiales del siglo XX,
que alumbraron otro modelo: el de las Naciones Unidas, disefiado, cinco
afios después de acabada la Segunda Guerra Mundial, con la Carta de
1946 y la Declaracion universal de los derechos humanos de 1948.

Las caracteristicas del nuevo modelo se diferenciaban en bastantes
extremos del wesftfaliano. Segun la Carta de las Naciones Unidas, la
comunidad mundial esta compuesta de Estados soberanos, conectados
a través de una densa red de relaciones. Pero los individuos y los gru-
pos, aunque limitadamente, se consideran también sujetos de las rela-
ciones internacionales.

A ciertos pueblos oprimidos por poderes coloniales, regimenes
racistas u ocupantes extranjeros, se les garantiza el derecho de autode-
terminacion. Se restringe el uso de la fuerza y se crean reglas, procedi-
mientos e instituciones para promover la solucion juridica de los
conflictos internacionales. Es manifiesta la preocupacion por los dere-
chos individuales y por el establecimiento de normas que impongan a
los Estados comportamientos respetuosos con los mismos. Las priori-
dades del modelo de las Naciones Unidas son, junto con la conservacion
de la paz,la promocion de los derechos humanos y la busqueda de una
mayor justicia social.

Aunque el articulo 2.7 de la Carta de las Naciones Unidas prohibe
a la Organizacion intervenir en los asuntos internos de los Estados, la
Declaracion Universal reconoce en su articulo 28 el derecho de toda
persona “a un orden social e internacional en el cual puedan realizarse
los derechos contenidos en la Declaracion”. De aqui que no sea indife-
rente que la estructura de los gobiernos estatales se corresponda con
los principios democraticos.

En todo caso,una sociedad internacional que esta asumiendo cre-
cientemente tareas de vigilancia e incluso de intervencion, para ase-
gurar la proteccion de los derechos humanos y las instituciones
democraticas en los Estados miembros, tiene que organizarse ella
misma dotandose de estructuras que supongan el respeto al mismo
orden de valores.

Como las organizaciones internacionales a las que se ha atribuido
a lo largo de la historia la salvaguarda de la paz no han estado nunca
organizadas siguiendo el modelo doméstico de los Estados que han for-
mado parte de las mismas, ha sido recurrente en la Filosofia politica las
preocupaciones por la juridificacion del gobierno mundial.
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El ensayo de Immanuel Kant sobre la paz perpetua (Zum ewigen
Frieden) es el punto de arranque del pensamiento politico cosmopolita.
Esta en Kant la primera explicacion sobre la posibilidad de un Welt-
biirgerrecht, un Derecho cosmopolita que comprenda la humanidad
entera. La propuesta de Kant fue de tipo confederal. No pretendia eli-
minar la soberania de los Estados, ni tampoco crear instituciones uni-
tarias apoyadas en una nueva sociedad mundial, sino que confiaba la
paz a los acuerdos entre los Estados. Pero también aspiraba a que, lo
mismo que los Estados han servido para poner fin al status naturae de
los hombres, pueda superarse la soberania para instituir un Estado de
los pueblos que ponga fin al status naturae internacional.

Las ideas de Kant fueron retomadas a principios del siglo XX por
Kelsen en su ensayo sobre “El problema de la soberania y la teoria del
Derecho internacional”.Ademas de exponer su famosa doctrina sobre
la unidad esencial del ordenamiento juridico y la primacia del Derecho
internacional, postula la necesidad de construir estructuras politicas y
juridicas similares a las existentes en los Estados. En su no menos céle-
bre ensayo Peace through law argumenta sobre la conservacion de la
paz a través del Derecho.Toma de Kant la idea de la paz perpetua, el
modelo federalista y la nociéon de un Derecho cosmopolita que com-
prende como sujetos a todos los individuos del mundo.Teoriza sobre un
Estado federal mundial que tendra un parlamento con competencias
para aprobar leyes universales, e instancias judiciales internacionales
que resuelvan las controversias mediante el Derecho.

La doctrina del cosmopolitismo juridico sufrié un largo paréntesis
tras la Segunda Guerra europea y la siguiente guerra fria, pero ha rea-
parecido con fuerza tras la caida del muro de Berlin y la apertura ideo-
logica del Este europeo, que han favorecido el robustecimiento de la
atencion de las Naciones Unidas a la proteccion de los derechos huma-
nos y la democracia en todo el mundo.

Ademas de algunas aportaciones importantes de Norberto Bobbio
durante los anos sesenta y setenta (Diritto e guerra,de 1965, Lidea de
la pace e il pacifismo, de 1976, 0 La nonviolenza & un’alternativa de
1977),en las que defiende el pacifismo juridico mediante la creacion de
una institucion supraestatal o Estado mundial organizado siguiendo el
modelo de la domestic analogy, el autor que mas impacto ha conse-
guido con sus ideas sobre la construccion de un Derecho cosmopolita
ha sido J. Habermas mediante un conjunto de ensayos publicados en
los anos noventa. Especialmente Faktizitdit und Geltung (publicado en
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1992; 1a traduccion espanola, Facticidad y validez, es de 1998) y Die
Einbeziebiung des Anderen, publicada en 1996 (la traduccion espaiiola,
La inclusion del otro, es de 1999). Habermas vuelve sobre el ensayo de
Kant con el proposito de radicalizarlo,y remarca la utilidad que pueden
tener las Naciones Unidas para la realizacion de un proyecto cosmo-
politico de un Estado de los pueblos que asuma o comparta la anterior
soberania de los Estados nacionales. Las transformaciones de las insti-
tuciones universales tienen que concluir en la implantacion de un Dere-
cho cosmopolita al que se sometan necesariamente los Estados,
estableciendo garantias adecuadas para su cumplimiento.

Estas nuevas preocupaciones invitan a reformular la idea kantiana
de un orden cosmopolita, para avanzar en la institucionalizacion de una
organizacion mundial que actie conforme a Derecho e imponga sus
decisiones coactivamente. Concluye Habermas literalmente que “sélo
satisfaciendo esta condicion, el sistema inestable —basado en la ame-
naza reciproca— de Estados soberanos que se afirman a si mismos se
transformara en una Federacion con instituciones comunes que asuma
las funciones estatales, esto es, que regule juridicamente el intercam-
bio de sus miembros entre si'y que controle el cumplimiento de estas
reglas”.

La institucion a través de la cual deben implantarse estar formulas
de gobierno mundial, mediante las transformaciones precisas, es la
ONU. Para cada uno de sus 6rganos fundamentales ha propuesto Haber-
mas una reestructuracion y redefinicion de sus funciones.

En esa linea han ofrecido aportaciones relevantes las obras de
Richard Falk, David Held o Antonio Cassese, entre otros muchos. Falk
(The End of World Order: Essays on Normative International Relations,
1983; Positive Prescriptions for the Near Future, 1991) ha centrado sus
propuestas en la expansion de la democracia en el ambito internacio-
nal, poniendo en primer plano la tutela internacional de los derechos
humanos. Su obra representa el global constitutionalism como pro-
puesta para una transnational democracy centrada en la tutela de los
derechos humanos, la paz general y el equilibrio ecolégico del Planeta.
También sostiene, como Habermas, que el constitucionalismo global
puede encontrar apoyo en el nicleo de instituciones que se han desa-
rrollado en el marco de Naciones Unidas.Asegura que esta organizacion,
gracias a su estructura y a su Carta, esta “dotada de una potencialidad
practicamente ilimitada desde el punto de vista de sus funciones y de
su autoridad”.
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David Held, en fin, ha dedicado toda su obra (ver especialmente
Modelos de democracia, Madrid, Alianza, 1996 y su libro junto con
McGrew, Goldbaltt y Perraton, Global transformations, Cambridge Polity
Press, 1999) a explicar la globalizacion desde pautas democraticas.Aun-
que esta lejos de creer que la crisis de los Estados implique a medio
plazo su destruccion, explica que la globalizacion transforma el poder
del Estado.La democratizacion de los sistemas de gobierno se basa, para
Held, en el reconocimiento de muchos centros de decision, no necesa-
riamente anclados en fronteras y territorios fijos, sino con responsabili-
dades de gobierno en espacios definidos con mayor flexibilidad y en
los que intervengan también poderes supra e infra estatales.

Danilo Zolo (en Cosmopolis, Milan, Feltrineli, 1995;y Signori della
face, Roma, Carocci, 1998 y La giustizia dei vincitori, Roma-Bari, Edi-
tori Laterza, 2006) ha puesto en duda cualquier posibilidad de un rapido
desarrollo del cosmopolitismo juridico y cree que el centro del gobierno
mundial seguira radicado en los Estados, a cuya soberania se puede
superponer una leve capa de gobierno mundial;lo que él ha llamado un
pacifismo debole.

Algunas intervenciones de la sociedad internacional, como la gue-
rra humanitaria, hacen intensamente visibles los déficits democraticos
y juridicos que presentan las Naciones Unidas. Me detendré un
momento en valorarlos.

Parece que la justificacion de la guerra de agresion como huma-
nitarian intervention tiene sus raices en documentos elaborados por
las maximas autoridades politicas y militares en los Estados Unidos al
final de los anos ochenta del siglo pasado. Después de un discurso en
Colorado, en agosto de 1990, el presidente George Bush trazo las lineas
de un proyecto de pacificacion del mundo, que bautizé con el nombre
de The new world order. Inmediatamente después se adaptd a estas
ideas la Directiva nacional de estrategia de seguridad. Una amplia lite-
ratura especializada explico las implicaciones de la nocion de global
security: el mundo ya no estaba dividido en las tradicionales barreras
ideologicas y militares, pero las amenazas contra la paz no habian desa-
parecido, sino que eran mas capilares y difusas, y planteaban nuevas
urgencias sobre el ejercicio del poder internacional y la creacion de
estrategias defensivas radicalmente nuevas.

Sobre estas bases tedricas se construy6 esencialmente la politica
exterior de los Estados Unidos, que se desarrollaria durante los dos dece-
nios siguientes, hasta hoy.
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El nuevo orden mundial ha de basarse en la “global security” con-
siderando la fuerte interdependencia, existente a escala planetaria, de
factores econémicos, tecnoldgicos, e informaticos entre otros. Los inte-
reses fundamentales de los paises industriales han devenido mas vul-
nerables, y ello impone una colaboracion mas fuerte entre las grandes
areas industriales del planeta (América del Norte, Europa y Japon). La
estrategia de seguridad global exige que las grandes potencias respon-
sables del orden mundial tengan por superado el principio wetsfaliano
de no injerencia en la domestic jurisdiction de los Estados nacionales.
Por el contrario, es legitimo su derecho y exigible el deber de inter-
vencion humanitaria en el caso de que sea necesaria para resolver cri-
sis internas de Estados concretos, o para prevenir o reprimir graves
violaciones de los derechos del hombre. El principio de injerencia
humanitaria se legaliza en sustitucion del principio de no injerencia en
la domestic jurisdiction de los Estados. El Derecho internacional huma-
nitario tiende a sustituir al Derecho internacional de la guerra.

La consecuencia de estos postulados es que la soberania de un
Estado no puede ser considerada una prerrogativa absoluta e ilimitada,
de modo que si desconoce los derechos fundamentales de sus ciuda-
danos y comete crimenes contra la humanidad, la comunidad interna-
cional tiene la obligacion y el derecho de intervenir. Las similitudes de
estas concepciones sobre el papel de la comunidad internacional con
la doctrina del bellum iustum desarrollada por los juristas teologos sal-
mantinos, se presentan con enorme evidencia.

En la practica, el intervencionismo humanitario se desarroll6 rapi-
damente a partir del altimo decenio del siglo XX. La Guerra del Golfo de
1991 estimulo la atencion de la comunidad internacional, no tanto hacia
el ejercicio del peace making, sino a favor de intervenciones humanita-
rias. Esta clase de intervenciones se puso también en practica al mar-
gen de las habilitaciones exigidas en la Carta de las Naciones Unidas.Y,
sin perjuicio de otros varios ejemplos, la Guerra de Kosovo consagro
finalmente la practica del intervencionismo humanitario asumiendo que
la motivacion humanitaria es una justa causa de una guerra de agresion.
Y esto se ha sostenido no so6lo en oposicion al principio de no injeren-
cia en la domestic jurisdiction de un Estado soberano, sino también en
contraste con la Carta de las Naciones Unidas y algunas sentencias rele-
vantes del Tribunal Internacional de Justicia como la de 1986 relativa a
Nicaragua, que consider6 que el Derecho internacional consuetudinario
no habilitaba para el uso de la fuerza en el caso de violacion de los dere-
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chos humanos.Ante estas actuaciones la reaccion del Consejo de Segu-
ridad y el Secretario General de esa institucion han sido mas bien de
silencio o complicidad, de modo que también han legitimado la deriva
humanitaria de las intervenciones armadas impuestas por las maximas
potencias mundiales, tanto si han sido autorizadas por el Consejo de
Seguridad como si no lo han sido,como ocurrio con la guerra de Kosovo
de 1999.

Como esta interpretacion de la Carta de las Naciones Unidas
resulta de dificil encaje en el articulo 2.7 de la misma, concerniente al
deber de no intervencion, se ha invocado la existencia de normas con-
suetudinarias que permiten la guerra humanitaria. Por lo que concierne
al uso de la fuerza sin autorizacion del Consejo de Seguridad, Antonio
Cassese sostuvo (Le cinque regole per una guerra giusta,en AAVV, L'ul-
tima cruciata? Ragione e torti di una guerra giusta, Roma, Libri di
Reset, 1999, pag. 28), en relacion con la guerra de Kosovo, que si bien
la OTAN habia cometido, al intervenir sin autorizacion, una violacion de
la Carta de las Naciones Unidas, el Estado que habia sufrido la agresion,
la Republica Federal yugoslava, no merecia ninguna solidaridad inter-
nacional ni ningan resarcimiento juridico. Esta constatacion permitio a
Cassese decir que el asunto Kosovo habia creado una costumbre legi-
timadora del uso de la fuerza. Una costumbre no preexistente, sino una
instant custom,una costumbre instantanea; institucion, como se apre-
cia facilmente, contraria en su propio enunciado a la significacion de la
costumbre como fuente del Derecho.

Parece mas cierto que intervenciones como la que trato de justi-
ficar Cassese lo que muestran es la banalizacion del rule of law inter-
nacional. El caso fue mas bien demostrativo de que existe la tendencia
al abandono tanto de las reglas de Derecho como del monopolio del
uso legitimo de la fuerza por parte del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, cediéndolo en favor de alianzas de Estados o silen-
ciando su ejercicio por singulares Estados dominantes. Siempre termi-
nan justificandose las intervenciones en la tutela de los intereses
colectivos pero,la concurrencia y valoracion de dichos intereses siem-
pre resultan del particular criterio de los Estados intervinientes.

La consideracion de que la tutela de los derechos del hombre es
un principio del ordenamiento internacional de caracter prioritario res-
pecto de la soberania de los Estados implica una transformacion fun-
cional importante del papel de las Naciones Unidas, que no se centra
tanto en el mantenimiento de la paz como en la defensa de aquellos
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derechos. Implica, por consiguiente, la defensa de todos los miembros
de la especie humana, prescindiendo de su ciudadania, identidad cul-
tural, creencias, dejando de lado la soberania de los Estados y la invio-
labilidad de sus fronteras; es decir, los principios esenciales que se
aplicaron en la Europa del seiscientos desde la Paz de Westfalia de 1648.

El cambio es muy relevante porque, mientras el mantenimiento de
la paz, como mision de las Naciones Unidas, ha sido perfectamente com-
patible con la soberania de los Estados, la finalidad humanitaria tiende
a negarla en nombre de una concepcion universal o cosmopolita del
Derecho vy las instituciones internacionales.

Nada que objetar, desde luego, a la generalizacion de la ideologia
humanitaria, pero también es necesaria la transformacion del orden
internacional vigente en un régimen global humanitario, la constitucion
de una especie de civitas mdxima, politicamente uniformada, regida
por un Weltbiirgerrecht, un Derecho cosmopolita o mundial que consi-
dere sujetos de Derecho no solamente a los Estados sino directamente
a los individuos. Pero innecesario sera decir que las Naciones Unidas
carecen de esa dimension universal porque las potencias vencedoras
en la Segunda Guerra Mundial no quisieron otorgarsela. La voluntad de
las Naciones Unidas no es la de un Gobierno mundial formado sobre
reglas democriticas, sino la expresion politica de los Estados que for-
man parte de la Organizacion, sean sus gobiernos democraticos, des-
poticos o totalitarios. Ademas, los principios democraticos y las reglas
propias de los Estados de Derecho quiebran en los derechos preemi-
nentes que ejercitan algunos Estados fundadores en el Consejo de Segu-
ridad.

Las practicas del intervencionismo humanitario no se producen
en el marco de un ordenamiento juridico internacional universal, ni
como consecuencia del funcionamiento de instituciones de gobierno
mundial basadas en principios democraticos, sino mediante decisiones
de Estados o grupos de Estados dominantes. La formula kelseniana
peace through law era optimista e ingenua. Pero también el cosmopo-
litismo juridico, en la linea de pensamiento que va de Kant a Habermas,
estan fracasando.

El mundo parece estar retrocediendo en estos momentos a modos
de relacion similares a los que operaron antes de la Paz de Westfalia, y
que se han limitado a adaptar y secularizar la doctrina del bellum ius-
tum de los te6logos salmantinos. Como observo hace mas de un cuarto
de siglo Hedley Bull (Human Rights and World politics, en R. Petman
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(coord.) Moral Climes in World Affairs, London, Croomhelm, 1978, pag.
81), y recordado D. Zolo, la ideologia occidental de la intervencion
humanitaria de los derechos del hombre esta en linea de continuidad
con la tradicional “mision civilizadora de Occidente”, que permitio
durante siglos la identificacion arbitraria de las comunidades estatales
requeridas de tutela por parte de los imperios,los Estados o los grupos
de Estados dominantes.

Estas son, en fin, algunas de las reflexiones que me ha sugerido la
lectura del excelente discurso de la profesora Araceli Mangas Martin,
resumido en su disertacion oral esta tarde.

Solo me queda, con la venia del Excmo. Sr. Presidente y en nombre
de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, darle la mas calurosa
bienvenida y desearle una larga y provechosa actividad entre nosotros.
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