Derecho internacional público I.

Apuntes.

I. Introducción.

Lección 1. Sociedad y Derecho internacional.
Existencia del Derecho internacional.


Cuando estudiamos el Derecho, tenemos que hablar de tres niveles:

· Principios: los valores morales que informan el Derecho. No nos interesan.

· Derecho: las normas jurídicas propiamente dichas.

· Acción: lo que hacen los sujetos del Derecho.


El Derecho internacional es un conjunto de normas jurídicas que regulan las relaciones entre los miembros de la sociedad internacional. Desde determinados sectores se sostiene que no existe un Derecho internacional: esta crítica gira en torno a dos ejes. El primero es que las normas de Derecho internacional no son jurídicas porque no tienen coercibilidad. Efectivamente, no hay un monopolio de la fuerza que califique a estas normas como “Derecho”. Así, al faltar la sanción, el Derecho internacional no puede regular las relaciones entre Estados. Y aquí desembocamos en el segundo eje: los sujetos del Derecho internacional no están motivados por los mismos intereses que este conjunto de normas (son egoístas), por lo que, al no haber coercibilidad, no cumplen los preceptos.


Sin embargo, no es verdad que una norma jurídica sólo lo sea si hay una sanción que castigue su incumplimiento. Hay unos principios generalmente aceptados sobre lo que son normas jurídicas internacionales: tratados, costumbres... Además, sí que hay sanciones, tanto negativas (embargos) como positivas (incentivos).


Por otra parte, tampoco es cierto que los Estados no se interesen por el Derecho internacional. Las naciones se relacionan en forma de sociedad, y en toda sociedad hay normas que sus miembros están más o menos interesados en acatar para mantener la cohesión y evitar los conflictos. Además, todos los Estados tienen interés en mantener sus asuntos domésticos y proteger su territorio, para lo cual necesitan foros internacionales. Finalmente, las organizaciones internacionales de carácter comercial son un ejemplo de integración, porque ningún Estado es autosuficiente. Por todo ello decimos que los Estados en general cumplen con el Derecho internacional.


¿Y si no lo hacen? Puede ser por dos razones: falta de capacidad y falta de interés.


La falta de capacidad es la causa más frecuente. Un Estado no puede cumplir con sus compromisos internacionales si no tiene recursos humanos y económicos suficientes. Por ejemplo: defender los DD.HH. es caro en recursos. Si no hay suficientes bienes, si las instituciones son débiles, si la Policía está corrupta... el Estado no podrá cumplir sus compromisos en estos asuntos aunque quiera. En general un Estado para poder cumplir necesita recursos, instituciones fuertes y  una cierta estabilidad interna.


La falta de voluntad se puede dar en varios casos. Un ejemplo es el de los nuevos Estados, que no han participado en la formación del Derecho internacional y que lo consideran injusto. Otro se da cuando un Estado muy potente económica o militarmente niega el principio de igualdad entre sujetos de la comunidad internacional e impone tratados a los más débiles. Estos Estados débiles sólo cumplirán con los compromisos derivados de esos acuerdos mientras el Estado fuerte esté para presionarlo; cuando desaparezca la fuerza externa, incumplirá. Finalmente, un Estado puede no estar interesado en cumplir con sus obligaciones porque cambian las circunstancias, por ejemplo con un ataque a sus intereses esenciales.


Generalmente el Derecho internacional es consensuado, y por ello normalmente se respeta. Por ello cuando se atacan sus intereses esenciales (cambio de circunstancias) las normas internacionales le permiten incumplir sus compromisos: esta herramienta hay que usarla con cuidado.


En Derecho internacional hay una relación importante entre Derecho y poder. Esta relación no es ni conflictiva ni armónica, sino bastante compleja. Por ejemplo: normalmente a los Estados poderosos no les gusta estar atados por normas supranacionales, pero a uno le puede interesar instrumentalizar el Derecho internacional para demostrar su poder y entonces será él quien se encargue de hacer cumplir normas. Por otra parte, el Derecho internacional es vulnerable a los intereses de los Estados, porque al ser consensuado son ellos quienes lo deciden, y no siempre de forma expresa, sino mediante costumbres no necesariamente explícitas que alcanzan rango de norma. Así, los Estados son a la vez sujetos y legisladores internacionales.

II. Los sujetos del Derecho internacional.

Lección 2. Consideraciones generales sobre la subjetividad internacional
Sujetos y actores.


Para estudiar el Derecho internacional tenemos que hablar de sus sujetos. Los Estados son los sujetos primarios y plenos, porque el Derecho internacional se basa en su soberanía. Un segundo colectivo de sujetos, secundario y funcional, está formado por las OI. Por su parte, la sociedad civil aún no es sujeto, pero avanza hacia esa clasificación: está formada por las ONG y las Corporaciones Transnacionales. 


Hace un siglo la subjetividad del Derecho internacional no era importante, pues los Estados eran los únicos sujetos. Con la aparición de la SDN y posteriormente de la ONU (organizaciones universales con competencias generales), empezó a tratarse la controversia. Además, después aparecieron organizaciones especiales dentro de la ONU (OMS, UNESCO), organizaciones regionales (UE, UA, OEA) y las instituciones de Bretón Wood (Bismarck y FMI).


Entre la importancia creciente de la OI y el activismo de la sociedad civil, hay preocupación en algunos sectores por la supervivencia de los Estados. Desde la paz de Westfalia (1648) y pasando por la SDN (1919), la ONU (1945) y su reforma (2002-05) vemos que estas sospechas son infundadas: los Estados no están desapareciendo, sino que hay que enfatizarlos, por su importancia en materia de Derechos Humanos, responsabilidad internacional, desarrollo, paz y seguridad.

Tipos de sujetos: Organizaciones internacionales.


Las OI son sujetos secundarios del Derecho internacional porque su existencia se basa en la voluntad de los Estados. Asimismo son sujetos funcionales: las Organizaciones tienen competencias, que pueden ser expresas o implícitas. Esto es así porque deben tener cierta flexibilidad: el Consejo de Seguridad de la ONU creo en su momento tribunales penales aunque en ningún sitio se decía que esta fuera su competencia. Además, la subjetividad internacional de las OI depende de si representan a la sociedad internacional en su conjunto (subjetividad objetiva) o sólo a una parte (subjetividad relativa).


Las OI se pueden clasificar en:

· Abiertas o cerradas: aún manteniendo criterios y filtros de entrada, una organización será abierta si todos los Estados pueden entrar (ONU) y cerrada si no (UE: sólo los europeos).

· Fines generales (ONU) o sectoriales (UNESCO).

· De cooperación o de integración: una OI será de cooperación si los Estados sólo se unen para cooperar (ONU) y de integración si ceden parte de sus competencias soberanas a las instituciones comunes, que quedan capacitadas para formar normas jurídicas con eficacia en los países miembros.


Una vez que un Estado ha entrado en una OI tiene derechos y deberes según el tratado que cree la asociación. Los derechos suelen ser políticos, como composición de órganos, toma de decisiones mediante el voto y financiación de la organización. Las obligaciones normalmente consisten en la ayuda a las instituciones comunes y a los demás miembros, el cumplimiento de las normas y la financiación de la organización. Por ejemplo: la ONU está financiada por Estados miembros mediante cuotas, de forma que EE.UU. es un 22%, Japón un 19%, España un 2,5%, etc. Asimismo, los Estados tienen derecho a salir de la organización y la organización a expulsar o restringir derechos a los Estados que incumplan las normas comunes.


Las Organizaciones Internacionales se dividen en organismos principales y subsidiarios. Los principales son el “núcleo duro” de la organización, y suelen ser aquellos reflejados en el tratado fundacional: en el caso de la ONU, la Asamblea de Seguridad, el Consejo de Seguridad, el Consejo Económico y Social, el Consejo de Administración Fiduciaria, la Corte Internacional de Justicia y la Secretaría General.


Los organismos subsidiarios son aquellos creados por los organismos principales, a los que deben asistencia y subordinación. En el organigrama de la ONU, son organismos subsidiarios la Comisión de Derechos Humanos (dependiente de la AG), los Tribunales Internacionales ad hoc de Yugoslavia y Ruanda y el Comité contra el Terrorismo (dependientes del CS). Los órganos principales pueden crear subsidiarios aunque la competencia no les esté atribuida en el tratado; asimismo, los subsidiarios pueden crear órganos en un segundo nivel de subsidiariedad. 

Tipos de sujetos: Sociedad civil.


Sobre la sociedad civil, nos referimos a las ONG y a las corporaciones transnacionales. Hay muchas ONG, porque siempre hay gente no satisfecha con el gobierno de sus Estados, tanto en política interior como exterior, y se unen para cambiar las cosas. Así, las hay medioambientales, de ayuda al desarrollo, pro-derechos humanos... Además, las ONG sirven de correa de transmisión entre Estados que quieren ayudar pero no cuentan con infraestructura y Estados que deben ser ayudados: muchas veces asumen responsabilidades estatales.


Hay tres tipos de ONG:

· Las institucionales colaboran con el Estado.

· Las liberales no colaboran con los Estados, sino que los vigilan (Amnistía Internacional) e informan a la sociedad civil de lo que hacen mal. 

· Las de mercado ignoran al Estado.

En general, hay cinco características comunes a las ONG:

· Son actores privados, no constituidas por Derecho internacional.

· Son independientes, aunque depende de su carácter (si son institucionales, liberales o mercantilistas). Pero los Gobiernos no pueden crear ONG, por su propia definición.

· Tienen una estructura determinada, con una sede y un jefe. Según la resolución 1996/32 del Consejo Económico y Social, su funcionamiento debe ser democrático.

· Sus fines no son lucrativos.

· Sus objetivos están descritos en un documento, como una carta constitutiva.


Algunas ONG tienen un estatus consultivo, que se ve en el artículo 71 de la Carta de las Naciones Unidas y en la resolución 1996/32. Las ONG con este estatus pueden consultar con otras organizaciones relevantes, introducir temas en la agenda del Consejo Económico y Social, asistir a sus reuniones y dirigirse a ellas y hacer circular declaraciones. Además, algunas ONG tienen ius standi: ser parte ante determinados tribunales internacionales (especialmente de Derechos Humanos) y arbitrajes (medio ambiente). También puede ser testigos.

Lección 3. El Estado soberano.
Elementos.


El convenio de Montevideo (1933), firmado en esta ciudad con el impulso de F.D. Roosevelt, establece los derechos y obligaciones del Estado, así como sus presupuestos básicos. Son tres:

· Territorio: un Estado debe tener un espacio terrestre, que se corresponde a un espacio aéreo sobre éste. si tiene literal, ha de tener también un espacio marítimo. Aparte de esto, no importa ni el tamaño del territorio, ni si sus límites no están claros.

· Población: un Estado debe tener pobladores. No importa su cantidad o densidad, ni si son nómadas, aunque esto suele dificultar los procesos políticos. Tampoco importa si son nacionales o extranjeros, si hay minorías o es una población homogénea, etc.

· Organización política: un Estado debe tener unas instituciones, pero no importa su verdadero control sobre el territorio; si hay varios gobiernos que se disputan el territorio, la sociedad internacional debe apoyar al que tenga una legitimidad constitucional de origen, aunque siempre hay intereses políticos. Aparte de eso, todas las formas políticas son válidas para entrar en la sociedad internacional, sin que importe si son democráticas o dictatoriales o si respetan o no los derechos humanos. Sin embargo, sí que es importante el grado de complejidad (Estado unitario o federal, etc.). Además, el Estado debe ser capaz de entrar en relaciones internacionales.

Dinámica:


El Estado cambia: puede aumentar o reducir su territorio o su población, modificar su nombre, sustituir una monarquía, etc. Sin embargo, hay situaciones de cambio previstas por el Derecho internacional:

· Nacimiento con extinción: aparece un Estado desapareciendo otro/s.

· Unificación: dos Estados se unen en uno solo, sin que permanezcan los originales.

· Disolución: un Estado se disgrega en varios sin que permanezca el original.

· Nacimiento sin extinción: aparece un Estado manteniéndose el original.

· Separación: un Estado se separa pacíficamente de otro, que sigue existiendo.

· Secesión: un Estado se separa violentamente de otro, que sigue existiendo.

· Extinción sin nacimiento: un Estado queda dentro de otro.

· Absorción: un Estado queda integrado dentro de otro de forma pacífica, desapareciendo.

· Anexión: un Estado queda integrado dentro de otro de forma violenta, desapareciendo.

Reconocimiento de Estados.


Cuando aparece un nuevo Estado, de alguna de las formas que hemos visto, los demás (y las OI) tienen una posición sobre el hecho, y la plasman en sus relaciones internacionales. Así, pueden reconocer o no la existencia del nuevo país. El reconocimiento es un acto voluntario, porque nadie puede compeler a un Estado a que lo lleve a cabo. Asimismo, que un Estado sea reconocido no es un elemento constitutivo de su estatalidad (para ser Estado basta con que haya población, territorio y organización), sino meramente declarativo de que el Estado reconocedor tiene una posición hacia el nuevo país y lo considera un sujeto legítimo de la sociedad internacional. Sin embargo, y aunque no sea necesario, un Estado que no sea reconocido por muchas naciones puede tener problemas en sus relaciones internacionales: no recibe ayuda, no se reconoce su soberanía, no puede acudir a tribunales internacionales, no recibe comercio...


El caso de Kosovo es un ejemplo de esto: se independizó de Serbia con el voto en contra de los diputados serbios (119 a 11 en el Parlamento), y la UE decidió dar libertad a sus miembros para que reconocieran o no al nuevo país. España, Rumania, Grecia y Eslovaquia no lo han hecho (España, con sus propias regiones con población separatista, argumenta que al no estar Serbia de acuerdo no es una separación sino una secesión y por ello, ilegal). Dentro del Consejo de Seguridad de la ONU, Francia reconoce a Kosovo pero Rusia no. Así, tenemos un Estado kosovar, con su territorio, población y organización política, pero que no puede entrar en la ONU porque no hay consenso robre él.


El reconocimiento puede ser explícito (mediante declaraciones oficiales) o implícito (mediante votos a favor de que se integre en una OI, negociaciones de tratados, apertura de embajadas...): por ello, siempre que un representante de EE.UU. visita oficialmente Palestina deja explicitado que eso no significa que reconozca que éste sea un Estado. Asimismo, si un Estado reconoce a un país que ha nacido de una situación ilegal también incurre en responsabilidad. 

Sucesión de Estados.


La sucesión de Estados es la sustitución de un Estado por otro en el gobierno y relaciones internacionales de un territorio. La sucesión es ilegal en los casos de ocupación, anexión, etc. En general las normas sobre sucesión se plantearon en los casos de descolonización, pero han cobrado importancia a raíz de la disolución de a antigua Yugoslavia. 


En la sucesión de Estados hay que decidir quien tiene derecho a los bienes, archivos y deudas del Estado antiguo. Hay un Convenio, firmado en 1983, que pese a no estar en vigor es la única norma sobre el tema. Sus principios son dispositivos, es decir, que la voluntad de las partes lo anula. El reparto debe ser justo y equitativo, entendiéndose sucedido en la fecha de sucesión y sin comparación. Asimismo, la Comisión Badinter, creada para el conflicto de Yugoslavia, ha creado también reglas.


En general, los bienes inmuebles y los muebles ligados a estos son del Estado que gobierne el territorio donde está; los bienes inmuebles que estén en terceros países (embajadas) y el resto de bienes muebles quedan divididos en proporción equitativa entre los Estados concernidos por la sucesión en supuestos de separación y disolución. Cada Estado concernido en la sucesión debe tener los archivos necesarios para la gobernación de su territorio (ahí la ventaja de que sean reproducibles) y, en cualquier caso, no se puede privar a ningún pueblo a la información sobre su historia y cultura. En cuanto a las deudas, se dividen en proporción equitativa, pero se crea la paradoja de que no se distingue si las deudas son normales o producto de las posibles guerras de secesión o disolución que haya podido haber.

Lección 4. Soberanía e igualdad de los Estados.
La soberanía como conjunto de competencias del Estado.


Todo Estado es soberano por el hecho de serlo. Pero, ¿qué es esa soberanía? Se trata de un conjunto de competencias atribuidas al Estado por el Derecho internacional, que le permiten estar en un plano independiente e igual al resto de Estados. El Estado puede restringir sus competencias soberanas, mediante los compromisos libremente adquiridos con otras naciones pero también debe obedecer las normas más fundamentales de ius cogens, que no son disponibles: prohibición de la tortura, de los encierros sin juicios, etc.


La soberanía tiene una vertiente territorial, otra personal y una tercera, exterior. 


Sobre la dimensión territorial, el territorio en el que se asienta (terrestre, marítimo y aéreo) es la base de las competencias del Estado. Dentro del territorio (entendiendo como tal los buques y aeronaves con pabellón del país), la soberanía es plena y exclusiva: es plena, porque las competencias permanecen indeterminadas ratione materiae; es decir, que no se pueden definir. Es exclusiva porque monopoliza el poder sin que los demás Estados puedan intervenir en asuntos previos, salvo que medie consentimiento (bases de EE.UU. o normas de la UE). Este consentimiento es obviamente revocable.


Ahora bien, ¿se agota la soberanía en el territorio? No: el Estado puede ejercer su poder en relación con sus nacionales, o a veces incluso con personas que no tienen nada que ver con él, porque la soberanía tiene también una dimensión personal. Esta vertiente se ostenta en general sobre todas las personas nacionales, sean físicas (nacionales por ius sanguini o por ius solii) o jurídicas (siempre que estén constituidas o tengan sede en el Estado). Cuando la competencia personal se ejerce sobre nacionales situados en el propio Estado se confunde con la vertiente territorial, pero también se puede dar sobre personas situadas en otro Estado. 


El principio personal más importante es el de personalidad activa, que permite ejercer competencias legislativas o judiciales sobre nacionales fuera del Estado. Un caso típico de la personalidad activa es la protección diplomática; otro es la competencia penal sobre los nacionales en el extranjero. 


Otros principios son los de personalidad pasiva (capacidad contra los que han atentado contra un nacional), de protección (poder para proteger los intereses y símbolos nacionales) y de universalidad (posibilidad de actuar contra los que cometen delitos en territorio internacional o contra la comunidad internacional).


En todo caso, la actuación extraterritorial de la dimensión personal está limitada: el Estado ha de ejercerlo razonablemente y nunca usar sus propias fuerzas armadas, cuerpos de seguridad, servicio secreto, etc. en territorio ajeno.


En cuanto a la dimensión exterior de la soberanía se refiere a su capacidad de relacionarse en plano de igualdad con otros Estados. Todos los Estados la tienen salvo los tres casos siguientes:

1) Los neutrales, que son aquellos que libremente han declarado su neutralidad. La neutralidad obliga a no aliarse de ninguna forma que pudiera conducirle a la guerra, y se aplica a todo el territorio del Estado y a las relaciones con todas las naciones; eso le diferencia de la neutralidad respecto de un conflicto concreto. Se trata de un estado jurídico (no político) que vincula frente a terceros.

2) Los dependientes, como aquellos en los que hay un régimen de protectorado que se encarga de determinadas competencias. Hoy en día no existen protectorados impuestos, pero un Estado pequeño (como Mónaco o Bután) puede entregar algunas de sus competencias (relaciones exteriores, defensa, etc.) a países más grandes.

3) Los sancionados por el Consejo de Seguridad a los que se les reducen derechos soberanos, se les obliga a aceptar restricciones en el comercio exterior, etc.

El principio de no intervención.


La intervención es el acto por el que un Estado o grupo de Estados se entromete en los asuntos domésticos de otros por vía de autoridad para imponer un comportamiento determinado.


El principio de no intervención empieza con la doctrina Monroe, creada por John Q. Adams pero atribuida a James Monroe., quería evitar la intervención europea en América mediante tres principios: las potencias europeas no pueden intervenir en América; toda intervención en este punto será considerada un ataque a EE.UU.; la fundación de colonias en América no es admisible porque el territorio ya está repartido. La doctrina no fue muy eficaz, porque los propios EE.UU. intervinieron en América con actos como la anexión de la república de Texas (1845), la intervención en México (1846), en Chile (1973) o en Panamá (1989). También hubo intervención americana, con el imperio de Maximiliano en México. El principio se asienta en América con la cumbre de Montevideo de 1933 y la Carta de la OEA de 1948. Se entiende violación del principio de no intervención no sólo el ataque armados sino también medios de coacción como amenazas, etc.


En el Derecho internacional general pasó a la Carta de la ONU de 1945: aunque no se dice de forma explícita, en el 2.1 se establece la igualdad soberana, el 2.4 la abstención y el 2.7 la prohibición de que la ONU o sus miembros intervengan en los asuntos domésticos. El proyecto de una Declaración de Derechos y Deberes para los Estados (1949), la Declaración sobre la Inadmisibilidad de la Intervención (1965) o la Declaración de Principios (1970).


Hoy en día se entiende que la intervención queda prohibida sea cual sea el motivo (no hay intervenciones “lícitas”) y los medios, salvo que lo permita el Consejo de Seguridad por entender que hay amenaza de quebrantamiento de la paz.

Lección 5. Los pueblos: libre determinación.
Principio político, principio normativo.


El principio de libre determinación de los pueblos fue inicialmente un asunto político, enunciado en los “catorce puntos” de Wilson. Sin embargo, la Carta de las Naciones Unidas se refirió a él, lo que lo transformó en el motor de un proceso de descolonización. Una vez ha terminado el proceso, ¿se ha agotado el principio o se puede aplicar a pueblos no coloniales? No: se puede hablar también de la libre determinación del Estado soberano, lo que le hace ir de la mano con la soberanía popular; y hay que estudiar su aplicación a pueblos indígenas.

Los pueblos coloniales.


La Carta de las Naciones Unidas no atacó las situaciones coloniales. Casi todas las disposiciones establecieron una administración fiduciaria aplicable a los mandatos de la SDN y a las colonias de los perdedores en la guerra. El resto de colonias quedaron agrupados en la categoría de territorios no autónomos que debían desarrollar su autogobierno. Durante los años siguientes hubo una lucha entre los que pretendían la juridicidad del principio de libre determinación y los que no: ganaron los primeros y, en 1960 se redactó la llamada Carta Magna de la Descolonización, que no admitía la falta de preparación como obstáculo para la autodeterminación. La resolución 1514 (XV) matizó el asunto.


Las opciones permitidas a los pueblos colonizados fueron dos: independencia, asociación e integración con la potencia administradora. El primer paso fue la desvinculación del territorio colonial del metropolitano para impedir planteamientos contrarios a la descolonización con el argumento de la unidad territorial. El territorio colonizado adquiere así algunas características del Estado:

· Integridad del territorio colonial. El problema que esto generó fue que muchas veces se descolonizaron juntos territorios cuyas poblaciones no tenían nada que ver.

· Atribución del derecho a la población del territorio, tanto a la originaria como a la sobrevenida (como los colonos blancos de Rhodesia del Sur).

· Prohibición de intervención y de uso de fuerza, por lo que se estatuyó la legítima defensa, incluso armada, frente a la potencia ocupante.


Amparada por estos derechos, la lucha contra el colonialismo no conoció límites, sino que en todos los ámbitos los países colonizadores fueron atacados hasta que se avinieron a descolonizar. 

Los pueblos étnicos o nacionales.


En general en un Estado viven varios grupos humanos, unidos por ciertos rasgos como la etnia, la religión, la lengua o la cultura. Sólo la autoconciencia de esas diferencias permitirán a este grupo humano lograr derechos que sin limitar las pretensiones del resto de ciudadanos justifique un régimen respetuoso de su hecho diferencial. Sin embargo, hay veces que uno de estos pueblos se identifica como nación para lograr el autogobierno, la segregación o la unión con un país de ascendencia.


El orden internacional se preocupa de esas minorías de forma creciente: el Derecho internacional afirma los derechos individuales (igualdad ante la ley, etc,), regula el derecho de los pertenecientes a una minoría de ejercer su religión, hablar su idioma, etc., y tipifica el delito de genocidio. Se ha pasado del respeto a las minorías a su protección mediante reconocimiento de derechos. ¿Es uno de esos derechos el autogobierno o la separación? No parece, ya que prima el principio de autoorganización de los Estados: la separación se ha prohibido muy especialmente.


Esta prohibición tiene dos excepciones: la primera es la de los pueblos anexionados por conquista; la segunda, la de los pueblos oprimidos por genocidio, discriminación, etc. Ahora bien, esto no significa que un Estado pueda intervenir en el territorio de otro para liberar a esos pueblos. En general, los derechos nacionales no reconocen el derecho de autodeterminación de sus pueblos. 


El problema está en que muchas veces Estados u OI han reconocido como legítimos movimientos violentos de liberación nacional frente a Estados totalitarios. Además, últimamente ha cambiado el tipo de grupo humano que reclama independencia: se ha pasado del grupo étnico (formado por personas con una misma lengua, religión, etc,) al grupo territorial (formado por todos los habitantes de un territorio).


Teniendo todo esto en cuenta parece razonable que el Derecho internacional no haya patrocinado el derecho de secesión. 

Los pueblos indígenas. 


Los indígenas son los descendientes de los pobladores de un país que pese a una colonización posterior han conservado sus características. Evidentemente tienen los mismos derechos y prohibiciones (derecho de separación) que las minorías étnicas o nacionales.


Hay una serie de declaraciones en fase de aprobación sobre derechos de esos grupos humanos. Es importante decir que normalmente los pueblos indígenas no quieren secesión, sino autogobierno, especialmente en asuntos que para ellos son muy importantes como la propiedad de la tierra.


¿Cabe una relación internacional, sometida a control de las instituciones internacionales, entre el Estado y los indígenas? Se habla de arreglos constructivos en el marco del ordenamiento interno del Estado. Sin embargo, el proyecto de Declaración reconoce el derecho de que esos tratados sean observados de acuerdo a su propósito originales. 

El principio democrático.


El principio de soberanía permite a los Estados autoorganizarse y obliga a los demás a no inmiscuirse. Así, en la época de la descolonización, no importó qué tipo de Estado surgía de las descolonizaciones: hoy en día, al ser la libre determinación un derecho de la población, queda integrado en la democracia. Sin embargo, si no es así, da igual: no existe un derecho de los pueblos a ser gobernados democráticamente y, por ello, un deber de los demás Estados de intervenir ante la tiranía. Afirmar este derecho significaría incurrir en agravios comparativos.


Otra cosa es que se estimule la democracia de los Estados que han salido de un régimen autocrático, como hace EE.UU. y la UE: los Estados son libres de mantener relaciones diplomáticas con quien quieran y de orientar esa diplomacia sólo hacia países democráticos. Si en el interior del país el régimen degenera en violencia y guerra civil sólo puede decidir la intervención el Consejo de Seguridad.

III. La formación del Derecho internacional.

Lección 6. Consideraciones generales sobre la asunción de obligaciones internacionales.
Normas y obligaciones.


El Derecho internacional no está codificado. Se basa en:

1) La jurisprudencia de la CIJ y los arbitrajes.

2) La doctrina.

3) La Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados (1969).

4) La Comisión de Naciones Unidas de Derecho internacional, creada por la AG en 1947 por la resolución 174(III). En el artículo 13 de la Carta de la ONU le da a la AG el fomento del Derecho internacional, y en virtud de ese derecho se ha creado una Comisión que debe promover la codificación de este tipo de normas. En 2006 presentó una Directriz Aplicable sobre Actos Unilaterales que crean obligaciones jurídicas.


Hay que diferenciar entre normas y obligaciones, porque las normas de ius cogens (aceptadas por la comunidad de Estados) obligan a todos. Además, las normas se producen en general por vía consuetudinaria y las obligaciones de otras formas.

Consensualismo, relativismo y no formalismo.


Las normas de Derecho internacional son en general consentidas: los Estados sólo deben actuar si han conseguido hacerlo. La teoría negadora del Derecho internacional dice que, precisamente por eso, no hay Derecho internacional, pero es demasiado reduccionista. En general, las fuentes del derecho son, según el artículo 38 del Estatuto de la CIJ:

1) Tratados, entendidos como todos los acuerdos entre dos o más países.

2) Costumbre: práctica generalmente aceptada como derecho.

3) Los principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas.

4) Las decisiones judiciales y doctrinales. Los tribunales internacionales tienen gran poder a la hora de aplicar la ley.


En general, los actos internacionales suelen ser requerir de poco o ningún formalismo.

Lección 7. Los actos unilaterales.
Tipología y régimen aplicable.


Los actos unilaterales no son ninguna de las cuatro fuentes del derecho arriba expresada. ¿Crean derecho? La CIJ ha dicho que sí, pero no todas, sólo algunas determinadas: no son actos unilaterales el ejercicio de facultades reconocidas por el derecho ni las declaraciones de aceptación de tratados.


Los actos unilaterales, pese a no estar bien regulados, tienen un régimen jurídico propio. Por ejemplo: si un Estado se obliga en un acto unilateral y luego en un tratado, el acto sobrevive aunque termine el tratado. Además, según el artículo 103 de la Carta de la ONU, los actos unilaterales pueden ir contra el derecho interno del país, por lo que son una forma de generar derechos obligaciones sin consultar a los Parlamentos, requisito normalmente propio de un tratado.

Hay tres tipos de actos unilaterales:

· Declaraciones.

· Aquiescencias.

· Estoppel.
Las declaraciones.


Son de tres tipos:

· Reconocimiento de la existencia de otro Estado, con las características ya vistas.

· Renuncia de un derecho o pretensión, cerrando la posibilidad de reclamarlo en el futuro.

· Promesa hacia otro Estado.


En general no es tan sencillo: el reconocimiento de un territorio que antes era propio es a la vez la renuncia de ese territorio y la promesa de no violar la soberanía del nuevo Estado.

Las características y condiciones de las declaraciones unilaterales son:

1) El acto lo debe llevar a cabo una autoridad competente, como el Jefe del Estado, el de Gobierno, el ministro de Asuntos Exteriores, etc., aunque si estas autoridades competentes reconocen la actuación de un incompetente, cuenta igual. Ahora bien, si el Estado no está reconocido, si vulnera el principio de neutralidad o su membresía de OI, sus actos no tienen eficacia jurídica.

2) Ha de ser expresado libremente, sin coacción, amenaza o vicio del consentimiento. Debe ser incondicional. 

3) Debe ser discrecional, sin que aplique una norma preexistente.

4) Ha de ser lo más precisa que se puede; si se duda, la interpretación más restrictiva, basándose en el texto y el contexto.

5) Debe ser pública.

6) No puede ir contra normas de ius cogens.
7) No depende del reconocimiento de los demás (estanquiedad) ni requiere forma alguna.

La aquiescencia.


La aquiescencia se da cuando un Estado realiza una acción que afecta a otro. El silencio del segundo equivale a la aquiescencia o aceptación de la acción, porque se entiende que acepta la norma consuetudinaria derivada de aquélla. La Corte ha definido la aquiescencia como el “equivalente de un reconocimiento tácito manifestado mediante un comportamiento unilateral que la otra parte pueda interpretar como consentimiento”. Por otra parte, el Estado que realiza la acción no tiene que notificárselo al que la sufre, pero es recomendable que lo haga porque aumenta la probabilidad de que el silencio se interprete como aquiescencia.


Si el segundo Estado no acepta la acción, debe reaccionar, protestando contra la ilegitimidad de ésta. Puede hacerlo de muchas maneras, como acudir a tribunales internacionales, intercambio de notas, declaraciones, etc.


La protesta ha de ser inequívoca, oportuna en el tiempo y reiterada cuantas veces lo exijan las circunstancias. Sin embargo, la CIJ ha tendido a interpretar con amplitud la norma en el caso de países sin capacidades institucionales suficientes para reaccionar a tiempo o reiteradamente.

El estoppel.


Pero si se ha esperado durante un plazo de tiempo razonable y de repente el Estado afectado por la acción reacciona si no lo había hecho antes, su protesta ya no tiene validez: sus pretensiones quedan bloqueadas (stop) por la invocación de estoppel del otro Estado. Para que el estoppel sea efectivo, el Estado que lo invoca debe demostrar que el que reclamó no tiene base para su petición porque rigió su comportamiento con referencia a la acción, es decir, que la aceptó como norma jurídica consuetudinaria.

Lección 8. El acuerdo como fuente de las obligaciones. Los tratados.
Consideraciones generales


El tratado es la fuente por excelencia de las obligaciones internacionales: aparecen en primer lugar en el artículo 38 del Estatuto de la CIJ. Es la Paz de Westfalia, en 1648, la que marca el sistema internacional moderno, marcado por la soberanía territorial y el fin de las guerras religiosas.


El derecho de los tratados es el conjunto de normas que rigen la vida de los tratados desde su formación a su terminación. Está regulado en muchas convenciones, de las que la más importante es sin duda la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969. Obliga a todos los miembros que se han adherido a ella respecto de todos los tratados posteriores a su entrada en vigor.

Nociones e identificación de un tratado.


El artículo 2.1.a. de la Convención define “tratado” como un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento único o en dos o más instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominación particular, a lo el artículo 3.1 añade que debe producir efectos jurídicos.


Las notas de los tratados son:

1) Voluntad libremente expresada entre varias partes para ponerse de acuerdo sobre hechos de relevancia interna.

2) Es una norma escrita, para establecer la seguridad jurídica.

3) Cualquier tipo de relación entre las partes, lo que configura tratados bilaterales y multilaterales, abiertos y cerrados, etc.

4) Produce efectos jurídicos, como se puede ver en los artículos 93-96 CE, que tratan de la formación de tratados.

5) Se incorpora al ordenamiento interno de los países, y por ello no puede estar en contra de las leyes fundamentales de éstos.


Salvo en el requisito de la escritura, rige el no formalismo: un tratado lo es aunque no aparezca bajo ese título. Así, la jurisprudencia de la CIJ ha llegado a considerar tratado las actas de una reunión. Pero la denominación que se le de a un tratado sirve para mostrar la voluntad política de las partes: así, el texto que crea la UE se le llama “tratado”, mientras los acuerdos que se toman dentro de ella (con las mismas características que el tratado fundacional) son meros “acuerdos”.


Los tratados tienen efectos jurídicos, lo que quiere decir que su inobservancia conduce a responsabilidad internacional; normalmente son muy controlados por los Parlamentos de los países (constitucionales) firmantes, quedando integrados en su ordenamiento y, por ello, obligando a las autoridades a hacerlos cumplir. En teoría, esas obligaciones son sólo entre las partes, pero hay también obligaciones erga omnes y problemas, porque si una OI celebra un tratado, sus miembros (terceros) quedarían eximidos. Es más complejo.

Capacidad para concluir tratados.


¿Quién puede concluir tratados? Siendo los Estados los sujetos de Derecho internacional más importantes, parece obvio que su capacidad es ilimitada. Pero hay que matizar esto, en los casos de que un Estado ha cedido a otro sus capacidades exteriores o a una organización superior, o le ha transferido parte de esa capacidad a sus regiones en los asuntos que les competan. En este último caso puede haber problemas, porque, si incumple, ¿es responsable la región o el Estado? En el caso de España no se puede, pero algunas Comunidades Autónomas tienen competencias semejantes, alcanzadas mediante acuerdos sancionados por la práctica.


Hay casos particulares, los llamados sujetos en pos de Estado.

1) Los beligerantes, insurrectos y gobiernos en el exilio: sólo son sujetos de Derecho internacional si logran ser reconocidos por terceros, y están en una situación complicada.

2) Movimientos de libre determinación: en general se les aplica el mismo régimen.


La capacidad de las OI la trataremos en el tema siguiente.

Acuerdos no jurídicos.


A veces a los Estados no les interesa concluir un tratado, sino que meramente quieren establecer una declaración de voluntades política. Precisamente por el principio de no formalismo, es difícil diferenciar unos de otros. Hay que atender a muchos factores. En general, eluden usar títulos como “tratado” o verbos como “comprometerse”, eliminan el clausulado o articulado del texto poniendo un texto continuo o simple numeración, no hay firmas, reservas o tramitación parlamentaria, no se inscribe en el Registro de Tratados de la ONU...


Los acuerdos políticos no tienen por qué ser menos eficaces que los jurídicos: es una soft law, un “derecho blando”, que no es jurídico pero que sí sirve para interpretar tratados, etc. Evidentemente, se encuentran por debajo de los tratados.

Lección 9. Métodos de formación de obligaciones creados mediante tratados: las resoluciones de las OI.
Consideraciones generales.


Todas la Organizaciones Internacionales tienen el derecho de expresar una voluntad diferente de la de sus miembros, si bien esta capacidad queda limitada por su Tratado fundacional. Estas voluntades se llaman en general “resoluciones”, y pueden ser desde meros consejos hasta verdaderas fuentes que se integran en el ordenamiento de los miembros.


Las resoluciones son fuente autónoma pero de carácter secundario, subordinadas al tratado constitutivo y a la práctica establecida.

Tipos de resoluciones.


Las resoluciones son externas o internas. Las internas se crean para regular el funcionamiento institucional de la organización, por lo que tratan de las condiciones para aceptar a un nuevo Estado, del presupuesto de la OI, de los órganos, etc.


Las verdaderamente importantes son las externas, que consisten en el desarrollo material y sustancial de la competencia de la OI. Son, en general:

1) Recomendaciones: no crean más obligación jurídica que la que impele a los Estados miembros a considerar de buena fe lo recomendado. Su relevancia es indirecta, porque aunque no produce efectos jurídicos puede servir para formar o interpretar otras normas.

2) Obligaciones de resultado: son aquellas que imponen a los Estados el deber de llegar a un resultado, dejando en manos de éstos el desarrollo legislativo. Un ejemplo claro es el de las resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU.

3) Obligaciones de eficacia directa: son aquellas que obligan a los Estados miembros sin depender de su aceptación o de otros actos por parte de éstos. El mejor ejemplo es el de los reglamentos de la UE, que tienen vigor desde los 20 días posteriores a su publicación en el Diario Oficial. 

Lección 10. La formación de las normas generales. La costumbre internacional. 

Consideraciones generales.


Al margen de los tratados, el artículo 38 del Estatuto de la CIJ establece como fuentes del derecho a la costumbre, los PGD y la jurisprudencia-


El Derecho internacional tiene normas basadas en la costumbre, que no pueden confundirse con los Principios Generales del Derecho, de los que también trataremos en esta lección. Asimismo, la jurisprudencia es también fuente del Derecho internacional.


Pareciera que, en la sociedad internacional actual, la mejor fuente es el tratado, pero este no tiene efectos erga omnes sino inter partes. La costumbre se ha ido adaptando y hoy en día es una fuente del Derecho internacional en toda regla.

Noción y elementos de la costumbre.


La costumbre consiste, según la doctrina (que ha rechazado la definición del artículo 38 del Estatuto de la CIJ), en la norma resultante de una práctica extendida entre todos los sujetos del Derecho internacional en la que se piensa como una obligación jurídica. Así, dos son los elementos de la costumbre: práctica y opinio iuris. No tienen por qué formarla los Estados, aunque tradicionalmente ha sido así, sino que también pueden hacerlo las OI y, con un papel indirecto, la sociedad civil.


Ha de haber concurrencia entre práctica y opinio iuris, sin que importe el orden en que se da, si bien tradicionalmente la práctica suele ser anterior a la opinio iuris. ¿Qué es cada cosa?


La práctica es una repetición de comportamientos de los sujetos del Derecho internacional, sea por acción o por omisión. Debe ser:

· General, lo que no quiere decir unánime, sino aceptación consensual por un número amplio y representativo de sujetos, de forma que indique a todos los Estados que deben seguirla. Sin embargo, existen costumbres regionales, locales y bilaterales, que se han equiparado a los tratados.

· Constante y uniforme: debe haber una respuesta semejante ante las mismas situaciones, de forma que si se rompe sea clara la ruptura. Ahora bien, hay que distinguir entre normas consolidadas, en las que se puede delimitar fácilmente la violación, de normas en formación.

· Duradera: no tiene que ser inmemorial, pero tampoco puede ser instantánea. Hoy en día se habla de una aceleración como la necesidad social de tener reglas y la multiplicidad de vías que tienen los Estados para expresar sus convicciones.


La opinio iuris es la convención social de que la norma es obligatoria. Es el elemento que separa la costumbre de los usos y reglas de cortesía, como el envío de condolencias tras la muerte de un Jefe de Estado o las felicitaciones a su elección. La prueba de la opinio iuris  es difícil pero no imposible: debe probarse por inducción a partir de la práctica consolidada y no por deducción a partir de ideas preconcebidas. La inducción se realiza a partir de los análisis del precedente (sirve para probar las normas basadas en costumbres, creadas del modo clásico) o del consenso (sirve para probar las normas basadas en tratados y resoluciones de OI). En la prueba hay que usar principios como la buena fe, que obliga a suponer coherencia entre actos y voluntades.

Oponibilidad de la costumbre.


El problema de a quién obliga la costumbre dependerá de si es universal o particular. La costumbre universal puede ser de ius cogens o de ius dispositivum. El ius cogens es oponible frente a todos, incluso a los que en periodo de su formación se hubieran opuesto. La oponibilidad del ius dispositivum, por su parte, se divide en dos tesis: subjetiva (obliga a los que concurrieron a su formación) y objetiva (obliga a todos): la CIJ ha dicho que obliga a todos salvo a los que se hubieran opuesto a ella en el momento de su formación de foirma persistente. ¿Y los nuevos Estados, que no pudieron oponerse en su momento? Tienen un plazo razonable desde su independencia para hacerlo-


La costumbre particular sólo obliga a los que han cooperado en su gestación. Quien alega una debe probarlo.

Dinámica de la costumbre.


La costumbre puede modificarse a raíz de una nueva práctica con opinio iuris: hay una doctrina que sostiene que la prohibición de amenaza y uso de la fuerza ha caído ante las actuaciones de unos pocos Estados y el silencio de la comunidad internacional, pero aquí el silencio no puede interpretarse como aceptación: la mayoría de Estados siguen considerando que esta costumbre tiene opinio iuris, por lo que es mera violación de la norma.


También puede haber desuetudo, es decir, cambio del ámbito de una norma, de particular a general.

Los PGD.


Los PGD, igual que la jurisprudencia internacional, es fuente supletoria de los tratados y costumbre salvo que el tratado diga otra cosa. Es una fuente que sirve para colmar las lagunas (evitar el non liquet) que puedan surgir precisamente en aplicación de esos tratados y costumbres. El contenido de los PGD no está definido, y precisamente por ello puede referirse a cualquier principio compatible con las normas internacionales. 


Sin embargo, este rango de fuente ha sido puesto en entredicho, primero por la doctrina soviética (por estimar que no hay principios comunes entre el sistema socialista y el capitalista, salvo asuntos formales) y el tercer mundo (por las referencias en el artículo 38 de el Estatuto de la CIJ a los principios de las “naciones civilizadas”), y luego por incentivar un papel “creativo” de los jueces que no les corresponde. Estos temores no tienen hoy fundamento: los PGD son eminentemente formales, las “naciones civilizadas” son hoy todos los Estados soberanos y el papel creativo de los jueces nunca se ha dado en la realidad.


En general apenas hay lagunas que deban cubrir los PGD, pero se aplican en tres ámbitos:

· Relaciones entre Estados y Corporaciones transnacionales, que no tienen subjetividad pero están presentes en muchas naciones.

· Derecho administrativo internacional.

· Derecho penal internacional. 

La jurisprudencia internacional.


La jurisprudencia internacional es muy compleja porque hay muchos tribunales, con ámbitos tangentes y secantes, sin que exista una jerarquía entre ellos. 


Ahora bien, la CIJ ha señalado muchas veces que no crea derecho, sino que lo aplica. Asimismo, cada caso suele ser lo bastante diferente como para impedir la aplicación sistemática de precedentes. Por ello, los tribunales internacionales en general no aplican sentencias anteriores sino tratados y costumbres. Si las citan (y suele hacerse), nunca son la ratio decidendi de la sentencia.

Lección 11. Codificación y desarrollo del Derecho internacional.
Codificación y desarrollo progresivo mediante tratados multilaterales generales. 


La mayoría de los sistemas jurídicos, y el Derecho internacional no es una excepción, buscan tener escritas sus normas. Codificación de la costumbre es inseparable de su desarrollo progresivo, es decir, de su evolución.


La corriente pro-codificación del Derecho internacional empezó en América. En el Derecho internacional general no llegó hasta 1945: el artículo 13 de la Carta de las Naciones Unidas afirma que la Asamblea General tiene entre sus competencias la codificación. El principal instrumento que ha usado para ello es un órgano subsidiario, la Comisión de Derecho internacional, formada por 24 expertos, formalmente independientes, que representan los sistemas jurídicos del mundo. Son elegidos por la AG con un mandato de 5 años, renovable indefinidamente. 


La CDI se encarga de “la más precisa formulación y sistematización de las normas de Derecho internacional” en materias ya reguladas por costumbres, aunque también puede crear derecho ex novo: la propia Comisión puede decidir qué se codifica, pero suele hacerlo la Asamblea General a instancia de sus miembros. Asimismo, ésta ha creado una serie de órganos ad hoc para encargarse de materias concretas, como derecho económico, terrorismo, etc.


Es la Asamblea General la que, a través de su VI Comisión (de asuntos jurídicos) selecciona y establece la prelación de las materias a codificar y ordena al órgano correspondiente que lo haga, incluso creando ella el órgano. Una vez redactado el proyecto, la AG puede rechazarlo, diferirlo, aprobarlo como Declaración, empezar a tramitarlo como tratado...


El tratado produce tres efectos; en los tres hay que decir que norma positiva y costumbre son independientes:

· Declara derecho consuetudinario existente, contribuyendo a fijar su contenido, lo que no quiere decir que deba obedecerse al tratado, sino a la costumbre realmente existente, que puede variar. Para saber qué parte de un tratado es declarativa se puede acudir al Preámbulo (a veces lo dice) o a las notas de los trabajos preparatorios.

· Cristaliza derecho consuetudinario. Si una norma consuetudinaria que se está formando (in statu nascendi) es fijada mediante un tratado decimos que éste ha cristalizado la norma.

· Genera derecho consuetudinario. Una norma convencional puede actuar también como creadora de costumbre internacional no preexistente. El tratado gen era una práctica generalmente aceptada como Derecho. Ahora bien, que esto suceda no es sencillo: en general, el tratado tiene que ser normativo y lograr una ratificación muy amplia para que pueda hablarse de que se ha creado una norma consuetudinaria.

Independencia e interacción del tratado y la costumbre.


Que una norma general declare, cristalice o genere derecho consuetudinario no quiere decir que no pueda aplicarse: bien al contrario, tratado y norma consuetudinaria se aplican de forma independiente, aunque su contenido sea igual. Esto es importante porque mientras que un tratado sólo obliga a sus partes, una costumbre internacional tiene efectos frente a todos los miembros de la sociedad internacional, y también porque permite aplicar la norma aunque el tratado que la ha declarado, cristalizado o generado haya caído. La jurisprudencia más importante está en el caso de las Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua.

Las resoluciones de la AG de Naciones Unidas como instrumento de codificación y desarrollo progresivo.


La Asamblea General de Naciones Unidas no tienes poder legislativo: sus resoluciones son normas internas y recomendaciones en el ámbito de su competencia. Ahora bien, jurisprudencia generalizada ha entendido que estas resoluciones pueden tener el mismo efecto declarativo, cristalizador o generador de normas consuetudinarias que un tratado: efectivamente, se trata de un foro con competencias generales en el que están casi todos los Estados del mundo.


Hay que ver para ello si la resolución tiene un contenido normativo o meramente político: en general, los trabajos preparatorios son importantes para saberlo: en general, las resoluciones más importantes y que generan más expectativas de que van a ser cumplidas se llaman Declaraciones. Las Declaraciones se aprueban por medios similares a los de los tratados multilaterales generales. Además, la aprobación por más de dos tercios de los miembros de la Asamblea se considera también un buen indicativo de que va a ser generalmente obedecida.

Lección 12. Obligaciones erga omnes y normas imperativas en el DI universal.
Formación e identificación.


Al observar el Derecho internacional pudiera parecer que no hay normas imperativas (ius cogens), defendibles frente a todos los Estados (erga omnes) pero sostener esto llevaría a una fragmentación del ordenamiento a expensas de los más débiles.


Una obligación erga omnes es aquella que se puede ejercer frente a todos los demás sujetos: así, el Derecho internacional consuetudinario es una norma erga omnes, mientras que un tratado sólo tiene eficacia inter partes. Ahora bien, las obligaciones erga omnes son aquellas que el obligado debe cumplir sin importar el comportamiento de los demás sujetos. Por ello, este criterio no permite diferenciar muy bien la obligación: dentro de un tratado pueden existir obligaciones erga omnes partes, es decir, frente a todos los contratantes. 


Pues bien, si una norma impone una obligación frente a todos, la causa ha de ser su importancia para todos, y por ello toda norma imperativa será ejercible erga omnes, tanto si ha surgido del Derecho internacional general como si lo ha hecho de un tratado.


¿Cómo se forma una norma imperativa? Anteriormente se usaba la teoría de la proclamación, según la cual sólo sería Derecho internacional imperativo aquél reconocido como tal por la Convención de Viena o protocolos anejos; también se sostuvo el planteamiento de que para un Estado es imperativo lo que él haya adoptado como tak. Estas tesis voluntaristas no sirven porque no tiene sentido dejar a la voluntad de cada Estado las normas que pretenden limitarlo. Hoy se acepta la idea de que es norma imperativa aquella aceptada por la comunidad de los Estados como regla sobre la que no cabe pacto en contrario. Es decir, una norma con opinio iuris cogentis.

La apreciación de su violación.


Sabemos cuáles son las consecuencias de la violación de las normas imperativas: nulidad, agravamiento de la responsabilidad, etc. Ahora bien, el problema está en saber cuándo un acto ha violado una norma de ius cogens. Al ser una violación de Derecho debe determinarlo un juez. En general, un Estado que rompe una norma imperativa faculta a los demás para acusarle ante los tribunales internacionales, pues la norma es erga omnes. Ahora bien, un tribunal internacional (como la CIJ) sólo puede conocer de la violación de una norma de ius cogens cuando su competencia sobre la misma haya sido establecida

Relación entre normas imperativas y derecho interno.


Las tesis monistas del Derecho internacional enfatizan la unidad entre ambos sistemas, de forma que entienden que toda norma de ius cogens será inmediatamente aplicable en el interior de todos los Estados. Por el contrario, las tesis dualistas sostienen que el Derecho internacional y el Derecho interno son dos órdenes diferentes, y que por ello para que el ordenamiento internacional sea aplicable en el interior se necesita unos procesos de adopción. España tiene un carácter intermedio: el artículo 96 CE establece que una vez publicados los tratados internacionales son parte del ordenamiento. 

IV. Los tratados en particular.

Lección 13. La formación de los tratados.
Noción.


Un tratado es el resultado de una serie de actos sucesivos cuya realización está sometida a reglas internacionales e internas. Su formación es el conjunto de actos mediante los que se concibe, gesta y nace un tratado hasta acabar en su entrada en vigor.


En general, la formación de los tratados está regulada por la Convención de Viene sobre el Derecho de los Tratados.

Fases.


En general, la formación de los tratados tiene dos fases:


La fase inicial es la negociación del tratado, que desemboca en su adopción y autenticación por parte de los negociadores. Son negociadores todos los que participan en esta primera fase.


La fase final es la parte en la que los contratantes manifiestan su voluntad de obligarse por medio del tratado. Son contratantes todos los que han consentido en obligarse por el tratado: se convierten en partes cuando el tratado entra en vigor.


A veces hay una fase intermedia, doméstica, en la que las autoridades (normalmente el poder legislativo pero a veces el poder judicial) valoran el tratado. 

La fase inicial.


Los Estados y las OI tienen gran libertad para iniciar y mantener una negociación, sin que haya apenas requisitos de forma, si bien deben llevarse a cabo con el principio de buena fe. La mala fe permite al que la sufrió alegar error o corrupción del representante para anular el tratado; si éste fue impuesto por fuerza o coacción es nulo. Los reglamentos de las OI tienen normas que regulan la negociación.


En la práctica suele haber una fase prenegocial en la que se perfila el objeto y modos de la negociación. Depende mucho del tratado a concluir: los bilaterales y plurilaterales suelen tratarse por vía diplomática, discreta e informal. Los multilaterales, por el contrario, suelen adoptarse en Conferencias Internacionales más formales.


La negociación, si bien apenas reglamentada en Derecho internacional, suele ser objeto del Derecho interno. En general la lleva a cabo el poder ejecutivo, en virtud de su competencia de dirección de los asuntos exteriores, tras iniciativa del ministro del ramo. En el ordenamiento español está en la Ley del Gobierno.


Ahora bien, la libertad del poder ejecutivo no es absoluta: las Constituciones suelen imponer límites. En España, ejerce control el Tribunal Constitucional (artículo 95), el ius cogens internacional (artículo 96.1) y las Cortes, en virtud de su capacidad legislativa, su derecho de control del Gobierno y su capacidad de dar directrices no vinculantes. En principio las Comunidades Autónomas no pueden concluir tratados, pero los Estatutos de Autonomía les han concedido dos derechos: derecho de instancia (permite impeler al Gobierno a formalizar negociaciones o motivar la negativa) y de información (tener información completa, transparente y en tiempo útil para que su opinión sea tenida en cuenta).


Una vez terminada la negociación, se dan dos subfases dentro de la inicial:


Adopción: se trata del consentimiento de la redacción definitiva del texto. El artículo 9.1 de la Convención de Viena dice que deben hacerlo todos los negociadores. La regla se aplica a tratados bilaterales y plurilaterales con pocos actores, pero no tiene sentido usarla en tratados multilaterales, especialmente los generales, pues no se podría consensuar. El artículo 9.2 establece para estas normas, salvo pacto en contrario, una aprobación de 2/3 de los negociantes. El texto adoptado puede ser un instrumento único o varios, y en este caso hablamos de “canje de notas”.


Autenticación: es el paso en el que los negociadores certifican que el texto es correcto y auténtico y lo establecen de forma definitiva, de forma que sólo se puede cambiar mediante enmienda formal. En los tratados bilaterales suele darse al mismo tiempo que la adopción.


Las formas de autenticar dependen de los Estados. Si no hay pacto expreso, la Convención recoge tres que cada Estado negociante usará según le convenga:

· Rúbrica: es la menos formal, y sólo requiere las iniciales del firmante. En derecho español es, junto con la firma del Acta Final de la Conferencia donde se ha negociado el tratado, la única que no requiere autorización especial.

· Firma ad referéndum: se da cuando el firmante no tiene poder o autoridad para obligar a su Estado mediante un tratado. En ese caso deberá consultar con su Gobierno y volver para confirmar la firma. En derecho español la puede llevar a cabo el ministro de Asuntos Exteriores o un delegado suyo y después aprobarla el Consejo de Ministros. 

· Firma: es el acto de autenticación más solemne, por el que el firmante se compromete a no realizar ningún acto que impida la finalidad del tratado hasta que no manifieste su voluntad de no ser parte en el mismo. Esto permite a muchos Estados firmar un tratado sólo de cara al prestigio internacional y luego no ratificarlo.
 La firma se solía usar como indicador de la fecha del tratado, aunque la práctica está cayendo en desuso.


Los sujetos de la autenticación de un tratado son, en general, quienes lo han negociado. Pero esto varía en los casos en que:

1) Los miembros de una OI negocian un tratado que abren a la firma de Estados no miembros: Convención contra el Genocidio.

2) Una OI negocia un tratado que autentican Estados miembros: acuerdos mixtos de la CE.

3) Un círculo de Estados particularmente interesados en un asunto negocia un tratado y luego lo abre a la firma de otros, incluso de todos: tratados de desarme nuclear.


Cuando la lengua no es común, la autenticación se suele hacer en las lenguas de los contratantes si el tratado es bilateral. Si es multilateral, se hace en las de la OI que lo ha auspiciado: en la ONU se suele hacer en los seis idiomas (inglés, francés, español, chino, ruso, árabe) que usa; la CIJ usa el inglés y el francés. En el caso de España hay circulares del Ministerio de Asuntos Exteriores que obligan a autenticar una copia en español de todos los tratados bilaterales, sin descartar que se haga en las otras tres lenguas cooficiales si afecta a sus competencias.


El problema que surge con esto es el de la interpretación.

La fase final.


La fase final es la conclusión de la formación del tratado, que se traduce en la entrada en vigor y la obligatoriedad del mismo. Tiene dos subfases:


Manifestación del consentimiento: los sujetos expresan su voluntad de quedar vinculados por el tratado y cumplir con las obligaciones hacia la otra parte. Se presume hecha hacia el tratado en su totalidad, pero se permite interponer reservas.


El Derecho internacional reconoce la libertad de elección y la igualdad entre todas las formas de manifestación del consentimiento: por ejemplo, la manifestación de que un firmante ad referéndum ha conseguido el apoyo de su Gobierno, la notificación de que un nuevo Estado acepta los tratados del Estado anterior, etc. 


La manifestación del consentimiento puede estar en el propio texto del tratado (muy usado en bilaterales) o en otro instrumento o documento ad hoc (más aceptado para las multilaterales). Las que están en el propio tratado son la firma (que queda, así, con la doble función de autenticar y consentir el tratado, por lo que debe evitarse en aquellos que tengan una fase intermedia) y el canje de los instrumentos que constituyen el tratado.


Las que están en un documento ad hoc son:

· Ratificación: acto solemne que emana del Jefe de Estado.

· Adhesión: permite devenir contratantes a sujetos que no lo son. Se ha venido usando para abrir los tratados tras su puesta en vigor, pero hoy en día se acepta la adhesión antes de la entrada en vigor.

· Aceptación: forma acelerada de consentir al tratado, que sólo exige instrumento del Jefe de Gobierno o del ministro de Asuntos Exteriores.

· Aprobación: es equivalente a la aceptación pero se usa más en bilaterales.


El uso de cualquiera de estos medios depende de cada contratante y de su derecho interno. En el ordenamiento español sólo se habla de la firma (tratados exentos de la intervención de las Cortes), la ratificación (tratados que sí la requieren) y la adhesión, pero la práctica muestra el uso de todos los demás. A pesar del artículo 63.2 de la Constitución no es necesario que siempre y en todo caso sea el rey quien preste el consentimiento. 


Perfeccionamiento: un tratado sólo se perfecciona cuando se deja constancia del consentimiento en el plano internacional. Por ello las formas de manifestación del consentimiento y las de perfeccionamiento están ligadas: el canje de instrumentos que constituyen el tratado ya es perfeccionamiento, y la firma va seguida del intercambio de ejemplares. Pero en el caso de que el consentimiento se haya dado en un instrumento ad hoc es diferente.


Salvo que los Estados dispongan otra cosa, hay dos medios de perfeccionar este tipo de contratos:

1) El canje de los instrumentos en que se manifestó el consentimiento, muy usado en los bilaterales.

2) El depósito de los instrumentos en un Estado, conjunto de Estados, OI o cargo de OI.


Aparte de estos dos, un medio muy usado es la notificación de la prestación del consentimiento a los demás contratantes o al depositario, cuando así se hubiera convenido.

La representación internacional del Estado y otros sujetos.


Todos los Estados y OI actúan a través de órganos encarnados por individuos. Hay tres maneras de que esas personas tengan pode para tratar:

1) Los plenos poderes: se trata de un documento ad hoc que emana de la autoridad competente, normalmente el Jefe de Estado, el Jefe de Gobierno y el ministro de Asuntos Exteriores. En España, están regulados por el Decreto 801/72, que dice que es el ministro el que nombra a los representantes para ejecutar los tratados.

2) La acreditación implícita: es la posibilidad de deducir de la práctica el hecho de que una persona tenga acreditación. Se usa mucho con OI, porque a veces no está claro qué órgano podría entregar unos plenos poderes.

3) La representación en virtud de sus funciones: están capacitados para representar al Estado por sí mismos aquellos capaces de extender plenos poderes. Además, para adoptar el texto, están acreditados los Jefes de Misión Diplomática, los Jefes de Misiones Especiales, etc.


Los actos hechos sin representación carecen de efectos jurídicos salvo que fueran posteriormente confirmados.

La entrada en vigor.


Es el acto por el cual el tratado adquiere plena eficacia jurídica. Los contratantes devienen partes. En general las partes pactan cuándo entra en vigor: si nada se dice, los bilaterales lo hacen por el perfeccionamiento y los multilaterales cuando se conoce el consentimiento de los Estados.

La aplicación provisional de los tratados.


La aplicación provisional es la observancia de todas o algunas de las disposiciones del tratado antes de su entrada en vigor, normalmente mientras se tramita su fase intermedia y su final. Cada negociador puede poner fin a la aplicación provisional mediante la declaración de su voluntad de no ser parte. La autorización a la aplicación provisional debe ser expresa: en España debe hacerlo el Consejo de Ministros.


La práctica española, como la de muchos países, presenta irregularidades: es relativamente común aplicar provisionalmente tratados que deben ser sometidos a las Cortes, algo que no se hace hasta que no han producido ya unos efectos que el Parlamento no podría cambiar. 

Registro y publicación de los tratados.


Las partes de un tratado deben transmitir su texto al secretario general de la ONU para su registro y publicación: quedan prohibidos los tratados secretos. Aparte del registro de la ONU existen los de otras OI, y casi todos los tratados multilaterales tienen cláusulas de registro. Ni el registro ni la publicación son condiciones de validez del tratado: aunque en teoría la falta de registro impediría a las partes invocarlo ante los órganos de la ONU y la CIJ, es poco probable que en un proceso internacional la Corte no aceptara un tratado válido.

Lección 14. La fase intermedia en la formación de los tratados.
Consideraciones generales.


Una fase intermedia es necesaria para permitir intervenir en la formación de los tratados a las instituciones directamente elegidas por los ciudadanos: es un requisito democrático básico, pero hace el proceso más lento, por lo que a veces se recurre a subterfugios o a la firma de acuerdos no jurídicos para evitar el proceso.


Se realiza en cuatro instancias, no necesariamente presentes en todos los países: las Cámaras legislativas, las entidades territoriales, el Tribunal Constitucional y el pueblo.

La intervención de las Cámaras legislativas, con referencia a España.


Las Cámaras legislativas de la mayoría de países autorizan la conclusión de los tratados, sin que pueda ser válido desde una perspectiva interna un acuerdo que no tenga este voto favorable. Luego depende del Gobierno la manifestación del consentimiento y el perfeccionamiento. 


¿Qué tratados se autorizan parlamentariamente? Algunos países usan un criterio de lista negativa (Holanda), es decir, listan qué tratados no requieren autorización parlamentaria; otros, como España, usan un criterio de lista positiva. Raras veces se exige la autorización de todos los tratados. En España (artículos 93-94 CE) se requiere una ley orgánica para ceder competencias constitucionales a una OI, y una autorización en casos de tratados políticos, militares, que afecten al territorio o a los derechos fundamentales, que impliquen obligaciones para Hacienda o que modifiquen o deroguen una ley. Del resto, el Gobierno simplemente tiene que informar a las Cámaras. 


Ahora bien, ¿cómo sabemos que un acuerdo internacional necesita de la aprobación de las Cortes? Es necesario calificar el tratado para saber si está dentro de la lista de los artículos 93 y 94. En general, es el Gobierno el que se encarga de la calificación, pero una vez que entra en el circuito parlamentario las Cámaras deben poder discutir sus calificaciones: si no, bastaría con que el Gobierno dijera que el tratado no está en los supuestos de los artículos 93-94 para concluir el tratado que quisiera y luego simplemente informar a las Cortes.


En España el régimen es el que sigue: 

· Si el tratado se somete a la autorización de las Cortes, estas pueden recalificarlo
 y, si el Gobierno no acepta la nueva calificación, ir al Tribunal Constitucional a que resuelva el conflicto de competencias.

· Si el tratado no se somete a la autorización sino que simplemente se informa a las Cortes pueden igual recalificarlo, sin que normalmente el Gobierno se oponga. Ahora bien, si después de la recalificación las Cortes no lo aprueban se plantean problemas tanto en el orden interno como en el internacional.


¿Cómo debe formalizarse la autorización? Puede ser una ley o un instrumento ad hoc, que es una simple votación de la Cámara o de las dos Cámaras. En España se requiere Ley Orgánica para los del artículo 93 e instrumento ad hoc para los del 94.


La autorización así dada alcanza, claro, al tratado, pero ¿también a los acuerdos posteriores que lo interpretan, desarrollan o modifican? Decir que sí puede permitir al Gobierno hurtarse al control parlamentario: en general se entiende que si los acuerdos de desarrollo, por sí mismos, están en las categorías susceptibles de autorización, requieren esta salvo acuerdo en contrario de las Cámaras.

Los entes territoriales 


En los Estados compuestos, los entes territoriales pueden participar en la fase intermedia de la formación de los tratados. La participación puede tener una vertiente doble:

· Participación indirecta a través de la Cámara Alta: efectivamente, en los Estados compuestos la Cámara Alta suele ser para la representación de los entes territoriales. Sin embargo, este método sólo permite sostener la posición de los entes en general, no de uno en particular.

· Participación directa: a los entes territoriales muchas veces se les incluye en la negociación de los tratados que afectan a sus competencias (ius ad tractatum limitado).

El control de constitucionalidad.


Los Tribunales Constitucionales de los países pueden controlar la constitucionalidad de un tratado, tanto por su contenido material (intrínseco) como por su aspecto formal (extrínseco), es decir, por haber sido adoptado por decisiones o métodos no permitidos.


El control puede ser preventivo, es decir, realizado antes de la manifestación del consentimiento, para evitar una impugnación a posteriori que pueda perturbar el Derecho internacional. En España, el artículo 95 obliga a revisar la Constitución si se quiere adoptar un tratado contrario a ésta; para determinar si existe esa contradicción, el Gobierno o cualquiera de las Cámaras puede pedir un pronunciamiento vinculante al Tribunal Constitucional.


El control puede ser también a posteriori: los controles a priori no aseguran siempre la constitucionalidad extrínseca (formal), por la sencilla razón de que después de esos controles está la manifestación del consentimiento y el perfeccionamiento, que pueden adolecer de vicios de forma. La declaración de la inconstitucionalidad tiene sólo efectos internos.

La consulta popular.


En general la consulta popular no se ha aceptado en acuerdos internacionales pensando en la supuesta falta de preparación del pueblo a la hora de votar un tratado. Hoy en día, se usa el referéndum para casos especiales. En España no se habla de eso, pero el artículo 92 (referéndum consultivo no vinculante sobre materias de especial trascendencia) ha permitido someter algunos tratados a la consulta popular.

Lección 15. La participación en los tratados multilaterales.
Consideraciones generales.


La suerte de un tratado que pretende regular las relaciones entre muchos Estados depende de la participación de éstos, y por ello los negociadores deben estar interesados en ampliar esa participación. Para ello hay todo tipo de cláusulas, que permiten a las partes optar entre distintas disposiciones, mantener relaciones especiales entre algunos contratantes, etc. Además de eso existen las reservas y las declaraciones interpretativas. Por supuesto, la extensión de estos métodos puede acabar viciando el objetivo normativo general al fragmentar demasiado la norma.

El derecho de participación.


Todos los Estados tienen derecho a participar en los tratados multilaterales generales o en los regionales generales. Esta universalidad puede participarse mediante una cláusula abierta, e incluso se ha sostenido que esto no es necesario. Hoy se presume que la llamada “cláusula todos los Estados” está en todos los tratados multilaterales generales que no digan lo contrario. 


Ahora bien, los demás sujetos del Derecho internacional no tienen el mismo reconocimiento. Las OI han tropezado con una fuerte oposición de los Estados a que entren en pie de igualdad con estos en los multilaterales generales. Se ha regularizado la práctica de permitir la contratación de las OI invitadas a la Conferencia en que se creó el tratado. Sin embargo, siguen estando discriminadas, como muestra el hecho de que sus ratificaciones no se computen a la hora de contar el número de adhesiones que tiene el texto, y que puede ser un criterio para su entrada en vigor. 


Los movimientos de liberación nacional y los pueblos coloniales no tienen el rango de partes aunque, igual de las OI, pueden aceptar obligaciones de un tratado mediante la declaración al respecto.

Cláusulas para fomentar la participación a través de la modulación del contenido del tratado.


Los negociadores recurren a veces a cláusulas para excluir, suspender, suavizar o matizar el contenido del tratado, o permitir optar entre contenidos alternativos. Así pueden disolverse las reticencias de los sujetos sobre el tratado. Se trata de mecanismos ab intra en comparación con los ab extra como las reservas, pero, como siempre, su contenido es libremente adoptado por los contratantes. Las más recurrentes so:

· Facultativas (contracting in) y de exclusión (contracting out). Las facultativas condicionan la obligatoriedad de ciertas disposiciones a su aceptación incondicional y expresa; las de exclusión permiten a los contratantes eliminar la aplicación mediante una declaración expresa. Normalmente para aprovechar los derechos derivados de estas cláusulas se impone el plazo de la entrada en vigor para las de exclusión, mientras que no se suele exigir tiempo para las facultativas.

· De opción. Permite optar entre diferentes disposiciones. Es cumulativa si permite elegir entre todas las opciones o sólo alguna y alternativa si obliga a elegir sólo una.

· De salvaguardia y derogatorias. Permiten suspender la aplicación de obligaciones del tratado a raíz de circunstancias excepcionales. Las de salvaguardia facultan a las partes para decidir la suspensión una vez que han apreciado y notificado la causa. Las derogatorias someten el ejercicio de esta suspensión al control de partes u órganos mencionados en el tratado.

· Reguladoras de acuerdos modificativos. Algunas veces se puede permitir o regular acuerdos que permitan que dos de las partes de tratado establezcan acuerdos especiales entre sí que modifiquen algunas de las disposiciones generales. El propósito de esto es mejorar la cooperación. Si el tratado no se pronuncia, la Convención de Viena lo admite siempre que se preserven los derechos de las demás partes y no afecte a la coherencia del tratado.

Las reservas.


La reserva es una declaración unilateral formulada por escrito por un sujeto del Derecho internacional al manifestar el consentimiento en obligarse por un tratado multilateral con objeto de excluir o modificar los efectos jurídicos de ciertas disposiciones del mismo en su aplicación a dicho sujeto, sin que importe su denominación. La definición se puede descomponer en seis elementos:

1) Es una declaración unilateral: la realiza el sujeto por sí mismo. Ahora bien, depende en su formulación del tratado respecto de que se emite (que puede tenerlas previstas o no) y en la producción de efectos jurídicos respecto del tratado y de las demás partes. La unilateralidad se manifiesta en que el acto es revocable y no es negociable.

2) Es una declaración escrita: se comunica por su autor o por el depositario a los demás sujetos contratantes. Se entiende hecha en el momento de la recepción.

3) Es una declaración hecha en el momento de manifestación del consentimiento, aunque la norma es, como siempre, supletoria: en general se introducen en el mismo instrumento. Existe la llamada reserva embrionaria, hecha a la firma, que debe ser ratificada al manifestar el consentimiento. Además, se pueden permitir las reservas tardías: la Secretaría General de la ONU, por ejemplo, las permite siempre que las demás partes las acepten unánimemente, pero otros depositarios, como la Secretaría del Consejo de Europa, no lo aceptan.

4) Es una declaración que excluye o modifica efectos jurídicos, con el límite del ius cogens y la compatibilidad de la reserva con el objeto del tratado. No permite las reservas generales, como las que ponen el derecho interno, cultura o religión por encima de todas las obligaciones derivadas del tratado. Las reservas pueden ser de exclusión (descartan la aplicación de artículos o párrafos, sin que se permita hacerlo con respecto a partes enteras del tratado) y de modificación (limitan o reducen algunos efectos jurídicos, no permiten nuevas regulaciones).

5) Es una declaración ligada a tratados multilaterales, especialmente a los generales. Es impensable una reserva en tratados bilaterales.

6) Es una declaración cuyo nombre no importa: ahora bien, es el declarante quien debe probar que un instrumento al que no llamó reserva sí lo es; y son los otros Estados los que deben probar que un instrumento llamado reserva no lo es.


Desde su aparición en las guerras napoleónicas la validez de una reserva dependía de la aceptación unánime por los demás contratantes. Sin embargo, en 1951 la AG de la ONU afirmó que las reservas valían siempre que fueran compatibles con el objeto y fin del tratado. Esto permite a los países tomar, ante reservas idénticas, posturas diferentes, por lo que la AG también dijo que sólo se podía excluir a un reservante del círculo subjetivo del tratado por unanimidad de los demás contratantes.


El régimen de la Convención de Viena, pese a ser supletorio, es muy importante. En general se permiten las reservas salvo que estén prohibidas por el tratado, sean incompatibles con su objeto y fin o vayan contra el ius cogens. La prohibición puede ser expresa (que haya cláusulas prohibiendo las reservas a todo o parte del tratado) o implícita (que haya cláusulas que regulen las reservas que se pueden hacer, lo que implica excluir las demás). La reserva prohibida es incapaz salvo consentimiento expreso y unánime de los demás contratantes y facultados para ser partes. Sin embargo, el problema está más en calificar las reservas que en hacerlas.


Las reservas autorizadas pueden también condicionarse a la aceptación de los demás contratantes, pero se diferencia de la reserva prohibida en que si nada se dice la reserva expresamente autorizada no exige la aceptación de los demás contratantes. 


También puede haber reservas ni prohibidas ni autorizadas: son las reservas no previstas, y se permiten siempre que no sean contrarios al objeto y fin del tratado. Por supuesto, ahora el problema radica en encontrar el objeto y fin del tratado. 


Una vez hecha la reserva los demás contratantes y facultados para llegar a ser partes pueden aceptarla u objetarla. La objeción es una declaración unilateral expresa por la que el declarante se propone excluir o modificar los efectos de la reserva o la aplicación del tratado con el autor de la reserva. Se puede plantear objeciones con carácter general a un determinado tipo de reserva. La aceptación, por el contrario, puede ser tácita si se agota el plazo para reservar (doce meses) sin que el país lo haya hecho e implícita si el receptor de la reserva se obliga por el tratado mostrando que acepta la reserva.


Una vez aceptada la reserva provoca efectos entre el reservante y todos los demás contratante, de manera que el tratado se modifica de la manera expresada en la reserva entre quien la hizo y quien la aceptó. Las relaciones entre quien reserva y quien objeta dependen del tipo de objeción: la objeción cualificada impide que el tratado entre en vigor en su relación con el reservante; la objeción simple hace que las partes del tratado reservadas no se apliquen en la medida determinada por la reserva. La diferencia entre objeción simple y aceptación es que mientras que una reserva es oponible frente al aceptante no lo es frente al objetante.


Como hemos visto, no es necesaria la aceptación unánime de los contratantes para que el reservante sea parte. Pero hay dos supuestos especiales:

· Cuando la aplicación íntegra del tratado haya sido condición esencial para que los contratantes se obliguen se necesita la aceptación unánime.

· Cuando el tratado constituya una OI, la reserva exigirá la aceptación del órgano competente de dicha Organización.


Se pueden prever reservas temporales, que caducan al determinado tiempo. Por otra parte, todos los reservantes pueden, en todo tiempo, retirar o reducir el alcance de la reserva: los efectos de esta retirada se producen respecto de la recepción por cada contratante. El régimen se aplica igual a la retirada de objeciones.

Las declaraciones interpretativas.


Al margen de las reservas, el acto de firma o manifestación del consentimiento puede ir acompañado de otras declaraciones unilaterales, de muy variada terminología, lo que dificulta su diferenciación y distinción de las reservas. Especialmente en este caso hay problemas: a menudo se usan declaraciones interpretativas para formular reservas prohibidas. 


Una declaración interpretativa es una declaración unilateral hecha por un tratado o una OI pera precisar o aclarar el sentido que el declarante le da a todo o parte del tratado. Se parecen a las reservas en el carácter unilateral y la irrelevancia de su título; se diferencian por su objeto. Para distinguirlas de las reservas hay que interpretar la declaración de buena fe conforme al sentido corriente que haya de dársele a sus términos a la luz del tratado. Además, se manejan dos presunciones iuris tantum: la denominación de uno de estos instrumentos dan un indicio sobre lo que es; una declaración unilateral no será una reserva si el tratado las prohíbe.


Una declaración interpretativa no tiene límite temporal salvo pacto en contrario, puede hacerse de forma verbal y con tratados bilaterales. La declaración simple no obliga a las demás partes a menos que la acepten expresamente (interpretación auténtica). La declaración condicional liga el consentimiento del declarante a la aceptación de la interpretación.

Lección 16. Patología de los tratados.
Consideraciones generales.


Las reglas para nulidad, terminación y suspensión de un tratado están en la Parte V de la Convención de Viena. La Convención trata de mantener la estabilidad del tratado, mediante el establecimiento de una lista cerrada de causas, establecidas de forma estricta y que sólo pueden ser invocadas por el afectado, etc. 

La nulidad de los tratados.


Los tratados son válidos salvo prueba en contrario. Hay cuatro supuestos de nulidad:

1) Incompetencia del sujeto para expresar la voluntad del tratado:

a. Violación del Derecho interno concerniente a la competencia. la norma violada debe ser de importancia fundamental (Constitución, leyes sobre tratados, etc.), afectar a la competencia y no al procedimiento para celebrar tratados y la violación ha de ser manifiesta, es decir, evidente para todos.

b. Inobservancia de la restricción del plenipotenciario: las restricciones específicas de los poderes de un representante anulan el tratado si con anterioridad a la manifestación del consentimiento fueron puestas en conocimiento de los demás.

2) Vicio del consentimiento:

a. Error: situación que el que invoca dio por supuesta y que por ello quedó reflejada en el tratado. El error debe estar en la base del consentimiento y ser invencible.

b. Dolo: el consentimiento se ha manifestado inducido por el comportamiento engañoso de otro. El dolo debe ser una conducta fraudulenta con intención de engañar que efectivamente consigue hacerlo (dolo esencial).

c. Corrupción del representante: el representante debe haber sido corrompido, lo que quiere decir haber sido objeto de actos para lograr su disposición a contratar, no simplemente de cualquier cortesía o agasajo. Para que haya corrupción esta debe darse en la manifestación del consentimiento y resultar de ella obligaciones que de otra forma no hubieran nacido.

d. Coacción del representante: también es nulo el tratado firmado por un representante al que se le obligó a hacerlo mediante amenazas o actos. En la coacción entra la intimidación y la violencia, desde las que afectan a la integridad y la libertad hasta las que atacan su carrera o patrimonio e incluso el chantaje.

3) Uso de la violencia o la intimidación para obligar a un Estado. Efectivamente, es nulo el tratado que se haya obtenido mediante la amenaza o el uso de la fuerza sobre otro Estado. no es necesario que la amenaza o la violencia hayan sido ejercidas por otro negociador. 

4) Ilicitud del objeto: es nulo el tratado que se opone al ius cogens.

La terminación y suspensión.


Un tratado puede terminar o ver suspendida su aplicación. Las causas de terminación y suspensión aparecen con posterioridad a la conclusión del tratado: sus efectos son ex nunc, desde que la causa se consideran relevantes. La terminación es el cese definitivo de los efectos del tratado; la suspensión no, de tal forma que cuando desaparezca la causa el tratado volverá al vigor. 


La terminación y la suspensión se pueden dar por acuerdo de las partes, la alegación de alguna causa reconocida por el Derecho internacional o incluso sin ellas.


Sobre el acuerdo de las partes hay que decir que todo tratado termina de conformidad con las cláusulas pactadas, que pueden establecer una duración al tratado o unas facultades de denuncia de las partes; en el tratado también pueden establecerse causas de suspensión. Al margen de lo previsto en el tratado, el mismo termina por acuerdo de todas las partes previa consulta de todos los contratantes (acuerdo explícito), por su sustitución (acuerdo implícito) o por la aparición de un tratado posterior entre las mismas partes que establece una regulación tal que la aplicación de ambos es imposible (acuerdo tácito).


Además, el tratado termina o se suspende por causas extrínsecas. En la Convención de Viena hay una lista de causas que no es un numerus clausus:

· Violación grave del tratado, es decir, su inobservancia no justificada. Es violación grave el rechazo del tratado o la violación de una de sus disposiciones esenciales. 

· Imposibilidad sobrevenida de cumplimiento: la desaparición o destrucción de un objeto necesario para que se cumpla el fin del tratado sucedida después de su conclusión suspende o termina el tratado según si el objeto se puede recuperar o no.

· Cambio fundamental en las circunstancias: debe afectar a consecuencias existentes al celebrar el tratado (sean fácticas o jurídicas) que hayan sido base esencial del consentimiento de las partes. El cambio no debe haber sido previsto por las partes y debe ser fundamental de manera que modifique radicalmente el alcance de las obligaciones que quedan por cumplir.

· Ius cogens superveniens, o aparición de una nueva norma imperativa contraria al tratado.


Al margen de la Convención de Viena hay otras cláusulas, como la completa ejecución de las obligaciones convencionales, la desaparición del sujeto parte, la contramedida y el conflicto armado entre las partes. Sobre esta causa, en general el conflicto armado no comporta efectos sobre los tratados, sólo comportará suspensión en la medida en que la aplicación del tratado sea incompatible con la situación bélica. Además, todo sujeto del Derecho internacional agredido puede suspender sus relaciones con el agresor.


Según la Convención, expresamente no son causas de terminación ni suspensión el descenso del número de partes por debajo de lo que fuera necesario para la entrada en vigor del tratado y la ruptura de relaciones diplomáticas y consulares entre las partes.


Finalmente, es posible que el tratado termine de forma no motivada, de forma que no se deja claro si puede haber también una suspensión no motivada. Hay terminación no motivada mediante denuncia cuando el tratado no contenga disposiciones sobre su terminación o estas convengan su duración indefinida ni prevea la denuncia. En general se entienden denunciables por su naturaleza los tratados de alianza, amistad, comercio, etc. y no denunciables los de paz, los que establecen una frontera, los que protegen a la persona, etc. Entre ellos hay una gama poco claro.

Régimen de la nulidad, terminación y suspensión.


Hay que ver cómo, cuándo, quién y por qué se puede invocar nulidad, suspensión o terminación. 


Por regla general sólo puede invocar una de las causas de nulidad el afectado, salvo en los supuestos de coacción y de contradicción con el ius cogens. Si la causa sólo afecta al sujeto hablamos de nulidad relativa o anulabilidad y hay un amplio margen para su sanación; si la causa la pueden invocar todos, es nulidad absoluta, no se puede sanar e incluso podría apreciarse de oficio. La terminación o suspensión por causa extrínseca tipificada es un derecho de las partes salvo de la que la hubiera creado. 


Quien sostenga alguna de las causas de nulidad, terminación o suspensión debe notificarlo por escrito en instrumento firmado por el Jefe de Estado, el de Gobierno o el ministro de Asuntos Exteriores. Si se formula objeción hay una controversia que las partes deben solucionar en los doce meses siguientes. Si no se resuelve y la causa consiste en oposición de una norma de ius cogens cualquiera de las partes puede plantear el asunto a la CIJ. Si se trataba de cualquier otra causa, debe pedir conciliación al secretario general de la ONU.


Este procedimiento no se aplica cuando se invoca la violación grave de un tratado multilateral como causa de terminación o suspensión. En este caso son las partes las que deciden por unanimidad excluido el infractor.


Una vez se ha logrado la nulidad, terminación o suspensión hay que estudiar su alcance material (qué partes del tratado caen), su alcance subjetivo (quiénes se ven afectados) y su alcance temporal (son retroactivas o no). 


Hablaremos primero de la nulidad: sus efectos consisten en la desaparición del tratado. En el caso del alcance material, hablaremos de divisibilidad si sólo caen las cláusulas aceptadas por la causa de nulidad, de indivisibilidad si cae todo el tratado y de divisibilidad optativa si es el invocante el que decide si se anula sólo lo afectado o todo el tratado. 


En el caso del alcance subjetivo, hay que ver si el tratado se hace nulo sólo en la relación del invocante y las otras partes o si afecta a todas las partes.


En el caso del alcance temporal, la nulidad es siempre ex tunc, pero hay que ver si la restitución de las cosas a su estado anterior es un derecho cuyo alcance puede ser negociado por las partes no culpables o un deber.

	Causa
	Alcance material
	Alcance subjetivo
	Alcance temporal

	Violación del derecho interno
	Divisibilidad
	Invocante-partes
	Derecho.

	Restricción de los poderes para manifestar el consentimiento
	
	
	

	Error
	
	
	

	Dolo
	Divisibilidad optativa 
	
	

	Corrupción del representante
	
	
	

	Coacción del representante
	Indivisibilidad
	
	

	Coacción del Estado
	
	Todas las partes
	

	Contrariedad al ius cogens
	
	
	Deber



La terminación o la suspensión tienen el efecto de eximir a las partes de observar las disposiciones de forma definitiva o durante lo que vaya a durar la suspensión. Si se suspende el tratado los Estados no deben realizar actos que impidan que este vuelva a estar en vigor. La tabla sólo incluye terminación y suspensión por causas extrínsecas.

	Causa
	Alcance material
	Alcance subjetivo
	Alcance temporal

	Violación grave
	Divisibilidad optativa
	Deciden las partes
	Ex nunc.

	Imposibilidad del cumplimiento
	Divisibilidad.
	Invocante-partes
	

	Cambio en las circunstancias
	
	
	

	Ius cogens superveniens
	Indivisibilidad.
	Todas las partes.
	Ex nunc salvo oposición con el ius cogens.


Lección 17. Revisión de los tratados.
Consideraciones generales.


Los tratados pueden ser obviamente revisados y han de cambiar cuando lo hacen las circunstancias que los originaron, lo que se puede hacer mediante enmienda y mediante sucesión de tratados. También se puede revisar tratados nonatos. 

La enmienda


Una enmienda es una modificación formal de las cláusulas de un tratado potencialmente extensible a todos los participantes. Debe ser enmendado por acuerdo entre las partes; en los multilaterales se suelen establecer cláusulas para escapar de la unanimidad.


La Convención de Viena no dice nada sobre quiénes pueden promover enmienda pero parece lógico que se entienda, salvo pacto en contrario, que la iniciativa corresponde a las partes mediante notificación a todos los que puedan negociarla. Los efectos de la enmienda se producen inter partes: las relaciones entre las partes que han aceptado la enmienda y las que no lo han hecho se determinan por las reglas de los tratados sucesivos sobre la misma materia. Esto permite establecer la libertad de aceptar o no las enmiendas salvo cláusula en contrario.


En general todas las normas internacionales e internas sobre tratados son aplicables a los tratados de enmienda.

La sucesión de tratados y sucesión de Estados en los tratados.


Hay veces que interesa más sustituir un tratado por un instrumento nuevo que enmendarlo. Ese supuesto debe ser diferenciado de la existencia compatible de tratados sucesivos sobre la misma materia. En general la entrada en vigor del tratado sucesor se condiciona a la incorporación a él de los que eran partes en el tratado causante, de forma que ambos están en vigor mientras que haya partes en uno y en otro. Cuando los tratados son incompatibles, la aceptación del tratado sucesor es ya de por sí una denuncia del causante. Sólo el trasvase de todas las partes de uno a otro determina la terminación del causante.


Otra cosa es qué pasa cuando un Estado sucede a otro: ¿entra a formar parte de los tratados de que era parte el sucedido? Se ha sostenido tanto que debe hacerse tabula rasa (la soberanía de un Estado no puede verse limitada por tratados que no ha firmado) como que debe haber continuidad de tratados para mantener la estabilidad. La Convención de Viena no dice nada y la única regla general es la que obliga a continuar los tratados constitutivos de regímenes territoriales objetivos. La teoría también apoya la continuidad de los multilaterales generales, etc., pero la práctica general no permite apreciar una opinio iuris al respecto.


La Convención de Viena de 1978 diferencia entre la sucesión descolonizadora (principio de tabula rasa) y la tradicional (principio de continuidad). Sin embargo estas reglas no siempre se aplican. 

V. El cumplimiento del Derecho internacional.

Lección 18. Las reglas sobre el cumplimiento del DI.
La observancia espontánea del Derecho internacional.


La tendencia a pensar que no existe el Derecho internacional viene porque sólo se conocen sus grandes infracciones, cuando lo cierto es que en todas las reglas de tráfico jurídico se aplican normas internacionales. Hay una importante observancia espontánea del Derecho internacional, ya que al fin y al cabo se trata de normas que el propio sujeto ha negociado y aceptado. El problema se halla cuando el sujeto no ha consentido. 

Medidas para favorecer el cumplimiento.


Hoy en día el Derecho internacional es un conjunto de normas bastante grande: es la cuestión del cumplimiento la que plantea mayores desafíos para el ordenamiento. Se ha empezado a plantear la ida de un sistema de cumplimiento, construido doctrinalmente. Para empezar, hay una serie de reglas universales que informan el cumplimiento de los tratados. Evidentemente están los principios de buena fe y de pacta sunt servanda (lo pactado obliga). Además, hay una serie de medidas convencionales que tratan de construir ese sistema en cada tratado basándose en cinco pilares:

· Encargados internacionales del cumplimiento: tradicionalmente cada Estado defendía el pago de lo que otros le debían. Este principio sigue vigente, pero ahora existen medios diferentes de llevarlo a cabo. En el seno de OI, por ejemplo, hay órganos especiales (sean plenarios, sean de algunos miembros) encargados de dirimir estos asuntos. En algunos asuntos hay órganos de expertos y excepcionalmente (como en el DI humanitario) se encarga a Estados.

· Existencia de órganos encargados del cumplimiento: cada Estado vela por las obligaciones que se le deben, pero debe hacerlo en el marco del Derecho internacional. Así, en las OI existen órganos (sean plenarios o sean compuestos por parte de los miembros) para garantizar que todo Estado reciba lo que se le debe. En determinadas materias se encarga a órganos de expertos y a veces (Derecho internacional humanitario) se puede atribuir a Estados. 

· Procedimientos de información sobre el cumplimiento: es necesario que los órganos que van a garantizar el cumplimiento estén bien informados sobre la observancia de normas. La información puede venir del propio Estado, que está obligado en virtud del tratado; de otros Estados participantes del régimen contractual, tanto si han sido lesionados como si no; de las personas físicas y jurídicas dañadas por el incumplimiento o de ONG. Menos frecuente es que la información venga de la investigación de un órgano gestor.

· Evaluación de esa información: nunca un Estado lesionado le puede imponer su solución al agresor, por lo que el Derecho internacional ha dado tradicionalmente instrumentos de arreglo pacífico. A veces simplemente la información se publica para que la sepan todos los Estados parte. Otras veces se trata en órganos competentes, que pueden ser tanto políticos como técnicos.

· Control y verificación del cumplimiento: el control es la actividad internacionalmente regulada para verificar el cumplimiento de las normas. Los mecanismos de control se encargan de indagar sobre hechos mediante inspecciones, etc.

· Facilitación del cumplimiento: en determinados regímenes internacionales se han ido creando procedimientos para ayudar a aquellos Estados que están incumpliendo una obligación por causas ajenas a su voluntad.

De la infracción a la provocación para el cambio.


La atribución de infracciones crea diferencias sobre la existencia misma de la norma. El problema es precisamente que el Derecho internacional es relativo (ningún Estado se obliga por lo que no ha pactado): aunque ese principio se trata de atajar por el de no formalismo es precisamente la aplicación de ese no formalismo el que genera una cantidad importante de provocación y jactancia en el cambio de las normas.

Lección 19. La responsabilidad internacional.
Consideraciones generales.


Aparte de las normas primarias, que establecen las conductas que se pueden exigir, es necesario que haya normas secundarias que determinen qué pasa cuando se incumplen las primarias. Las normas sobre la responsabilidad internacional son principalmente consuetudinarias, pero cada vez hay más de carácter convencional. Esta práctica viene del siglo XIX, y ha cambiado de una responsabilidad de un Estado que había dañado a los nacionales de otro a la comisión de delitos internacionales, desvinculada de la culpa o dolo del Estado infractor y entendida en un ambiente multilateral.


Aparte de estas normas generales existen regímenes llamados “autónomos”, pero no lo son porque normalmente están abiertos el general y además tienen el mismo fundamento que este: la responsabilidad por la comisión de un ilícito.

El hecho generador de la responsabilidad.


Se crea responsabilidad internacional cuando se de, por acción u omisión, un comportamiento ilícito atribuible a un sujeto internacional. Un comportamiento es ilícito cuando incumple una obligación internacional. Así, hay un elemento objetivo (infracción) y otro subjetivo (atribución al sujeto). La responsabilidad es objetiva, ya que para que se de no exige dolo ni culpa salvo que forme parte de la obligación misma, ni tampoco se exige un resultado. ¿Y si se causan perjuicios por un hecho no prohibido por el Derecho internacional? Se dice que los Estados tienen la obligación de no permitir que sus territorios sean usados para realizar actos contrarios a los derechos de otros: obligación general de prevención, cuya violación genera responsabilidad.

Los elementos del hecho: el elemento subjetivo.


Los sujetos son responsables por sus propios actos u omisiones: en Derecho internacional esto se aplica diciendo que todos los Estados son responsables por los actos de sus órganos, pertenezcan estos al poder que pertenezcan y tengan atribuidas o no las competencias en materia exterior. ¿Y a entidades que ejercen poder público sin ser Estado? Nos referimos a las entidades territoriales y a corporaciones públicas o semipúblicas: la respuesta debe ser afirmativa. No es atribuible al Estado los comportamientos en la esfera privada de las personas que encarnan sus órganos aunque sí de los órganos que actúan ultra vires.


También se consideran hechos del Estado los comportamientos de particulares que de facto actúan como un órgano del Estado: personas que siguen instrucciones del Estado, que actúan bajo control de él, que ejercen competencias públicas en ausencia de autoridades o que actúan de modo aceptado como el Estado.


No se puede sin embargo atribuir al Estado el comportamiento de un movimiento insurreccional que lucha por derrocarlo, salvo que la rebelión triunfe. Tampoco se puede atribuir la conducta de un Estado a otro por el mero hecho de haber sucedido en el territorio del segundo, salvo que no lo hubiera impedido conociéndolo.

Los elementos del hecho: el elemento objetivo.


La comisión de un hecho ilícito viene de la violación de una obligación internacional, cualquiera que sea la índole de esta. Se distingue entre delito y crimen internacional. El delito es el ilícito ordinario; el crimen es la violación de una obligación tan esencial para los intereses de la comunidad internacional que esta reconoce el comportamiento como tal. Se ha identificado crimen con violación grave (flagrante o sistemática) de normas de ius cogens. 

Los elementos del hecho: el elemento temporal.


Aparte del elemento objetivo y el subjetivo es necesario que la obligación esté vigente en el momento de la infracción. Se distingue entre hecho instantáneo, continuo y compuesto. El instantáneo puede ser consumado (no hay problema en determinar cuándo se comete) o de efectos continuados. La distinción entre hecho instantáneo de efectos continuados y hecho continuo es más complicado: en el primer caso el delito se comete cuando se realiza el hecho; en el segundo, desde que empieza hasta que cesa. Finalmente, un ilícito compuesto es aquél formado por varias acciones y omisiones definido en su conjunto como ilícito: se comete el delito desde la primera acción u omisión hasta que cesa.

Responsabilidad del Estado en relación con el hecho de otro Estado.


A veces un Estado ayuda a otro a cometer un delito, con comportamientos como:

· La complicidad: ayuda o asistencia en la comisión de un hecho ilícito conociendo sus circunstancias y siempre que el hecho fuera igualmente ilícito si lo comete él. Al cómplice no se le atribuye el ilícito sino su asistencia.

· El control: el Estado que dirige a otro (o a un territorio no autónomo) en la comisión de un ilícito es responsable en las mismas circunstancias que la complicidad. Al controlador se le atribuye el ilícito.

· La coacción: el Estado que coacciona a otro para obligarle a cometer un ilícito no sólo es responsable sino que el Estado coaccionado puede excluir su responsabilidad alegando fuerza mayor.

Las circunstancias que excluyen la ilicitud.


Hay casos en los que el comportamiento prima facie ilícito está justificado y no genera responsabilidad. La concurrencia de las circunstancias que excluyen la ilicitud no anulan la obligación que se debe cumplir, sino que justifican el incumplimiento mientras estén presentes. Además, existe el límite del ius cogens.


Las circunstancias son:

· Consentimiento del ofendido (volenti non fit iniuria): esta circunstancia es controvertida, puesto que muchos Estados podrían intervenir en otros por medio de testaferros y, una vez ellos hayan ganado el poder, ser perdonados. El consentimiento, pues, debe ser real (explícito o implícito pero indudable), válido (libre y claro), atribuible al Estado (expresado por su órgano competente) y prestado anteriormente al hecho delictivo.

· Legítima defensa: la ilicitud de un acto queda excluida si el acto constituye una medida de legítima defensa frente a un ataque armado. Está poco regulado.

· Contramedidas: la ilicitud de un hecho queda excluida si es una contramedida de un Estado frente a otro que a su vez le ha lesionado.

· Fuerza mayor y caso fortuito: la fuerza mayor es la imposibilidad física de comportarse de otro modo que contraviniendo una obligación internacional; el caso fortuito es la imposibilidad del Estado de darse cuenta de que su acto era ilícito.

· Peligro extremo: se trata de aquel acto que el órgano no podía actuar de otra forma que contraviniendo una obligación internacional pues si hacía otra cosa no podía salvarse él o las personas confiadas a su cargo. Evidentemente no se puede apreciar la circunstancia si el Estado ha contribuido a la situación de peligro o que sea previsible que el comportamiento cree un peligro mayor que el evitado.

· Estado de necesidad: debe haber un peligro grave no provocado por el Estado que lo amenace en sus intereses esenciales de forma que sólo puede ser atajado mediante un comportamiento ilícito que a su vez no afecta a los intereses esenciales del Estado con el que se tiene la obligación o de la comunidad internacional. Se distingue de la fuerza mayor en que el comportamiento del Estado es aquí voluntario y del peligro extremo en que afecta más al propio Estado que a un órgano concreto.

Las consecuencias del ilícito: la obligación de reparar.


El Estado responsable de un ilícito está obligado a ponerle fin, a reparar el daño causado y a ofrecer garantías de que no se repetirá, sin que pueda ampararse en su derecho interno. 


La reparación se refiere a la reparación de todo daño, tanto material como moral, sufrido a consecuencia de la violación. La reparación puede tratarse de una restitutio in integrum, del pago de una suma equivalente o de satisfacción. El medio natural es la restitución, siendo los otros dos subsidiarios. La restitución es la vuelta al statu quo anterior. No es la que prima porque puede haber imposibilidad física o jurídica o acuerdo de los Estados. La indemnización consiste en el pago, normalmente de una cantidad pecuniaria, de los daños directos e indirectos causados. Evidentemente debe haber un nexo entre ilícito y daño. No hay acuerdo en si incluye el lucro cesante. Sobre la satisfacción, es el remedio jurídico normal del daño moral e inmaterial, como unas disculpas.


En cuanto a las garantías de no repetición, no se presenta siempre y se duda de su naturaleza jurídica como consecuencia del ilícito o parte de la satisfacción. Se presta si las circunstancias no exigen.


Las violaciones graves de normas de Derecho internacional imperativo (antiguos crímenes) generan además un deber de los demás Estados, que no pueden reconocer la legitimidad de las situaciones surgidas de la violación o ayudar a ellas, sino que deben cooperar por todos los medios lícitos en eliminarlas.

La responsabilidad de las OI.


Las OI no pueden aplicar las mismas reglas del Estado, aunque muchas sí que se pueden trasponer. La atribución de un comportamiento es exactamente igual, aunque también comprende a los agentes de la OI: funcionarios y otras personas por medio de las que actúa. Más problemática es la cuestión de los órganos estatales puestos a disposición de una OI pero manteniendo su naturaleza estatal: se propone el criterio del control efectivo. 


¿Permite esto excluir la responsabilidad de los Estados miembros? Parece que sí, porque son entidades distintas y separadas. Sin embargo, no se puede llevar el argumento al extremo: en el caso de que un Estado controle de forma efectiva a la OI, de que el acto ilícito pueda ser aplicable o no por los Estados miembros o de que mediante la transferencia de competencias del Estado a la OI se transfiera la responsabilidad, estos Estados serán responsables. Por el contrario, un Estado puede salvar su responsabilidad oponiéndose a adoptar el acto ilícito. Además, se puede establecer una responsabilidad conjunta.

Lección 20. Invocación de responsabilidad y aplicación coactiva del Derecho internacional.
La invocación de la responsabilidad internacional.


Todo sujeto que cometa un acto ilícito internacional debe satisfacer la responsabilidad generada: normalmente los sujetos no aceptan esa responsabilidad, por lo que hay que decidir que esa responsabilidad existe. En el marco de OI hay normalmente organismos especializados en esos asuntos; si no hay normas especiales se debe acudir al Derecho internacional general.


La invocación de responsabilidad la lleva a cabo el Estado lesionado: en supuestos bilaterales es lesionado el Estado al que se debe la obligación violada (el acreedor); en supuestos multilaterales quedan lesionados el Estado al que afecta especialmente la violación y todos los Estados cuya situación respecto de su cumplimiento ulterior se vea modificada radicalmente por la violación. La existencia de una pluralidad de lesionados no impide que cada uno reclame por separado. Además, los Estados no lesionados pueden invocar responsabilidad si forman parte de un grupo vinculado por una obligación que protege sus intereses colectivos.


La reclamación de los Estados se somete a requisitos procesales. Debe ser notificada al Estado al que se atribuye el hecho. También hay requisitos de admisibilidad. El derecho a invocar la responsabilidad es renunciable salvo que la obligación venga de una norma de ius cogens.

La aplicación coactiva del Derecho internacional.


Se ha sostenido que el Derecho internacional no tiene un sistema de aplicación coactiva, lo que permite deducir que éste derecho no sólo no es eficaz, sino que ni siquiera es derecho. Ahora bien, existe un sistema de aplicación coactiva que cada vez va siendo más importante, si bien no hay que olvidar que ni hay una jurisdicción ni una OI que pueda resolver los conflictos. Ahora bien, operan normas consuetudinarias que permiten aplicar el Derecho internacional de forma descentralizada.


La aplicación coactiva del Derecho internacional es la intervención autoritaria de un sujeto de las relaciones internacionales para compeler a otro a cumplir una norma que previamente ha infringido. Es la conclusión natural de la invocación de la responsabilidad. Esta aplicación puede hacerse de forma descentralizada, como tradicionalmente se ha hecho (autotutela: cada Estado se defiende), ya que todo sujeto tiene el derecho de reaccionar ante quien le ataca, normalmente en relaciones bilaterales. También puede hacerse de manera centralizada: las OI aplican el Derecho internacional a sus miembros mediante órganos institucionales, aunque también pueden ejercer la autotutela frente a terceros Estados. 

Las medidas de aplicación coactivas del Derecho internacional.


Tradicionalmente han sido dos, las retorsiones y las represalias. El panorama se ha espesado y se ha complicado; actualmente las medidas de aplicación coactiva son:

· Retorsiones: son medidas inamistosas pero legales como ruptura de relaciones, llamada a consultas del embajador, etc. Tienen la ventaja de no comprometer la responsabilidad internacional de quien la adopta aunque yerre en el juicio de culpabilidad sobre el otro Estado.

· Represalias: actos ilegales del Estado lesionado cuya ilegalidad desaparece por realizarse en defensa contra actitudes a su vez ilegales de otro Estado. Las condiciones para que pueda darse son obviamente: existencia de infractor y lesionado, comisión de un delito por el primero que lesione los derechos del segundo, requerimiento previo de cesación del ilícito, legitimación del lesionado para derogar el Derecho de Gentes en ese caso concreto y finalidad encaminada a reparar el daño. Debe ser proporcional, cesar cuando el ilícito acabe, etc. Dos subcategorías de las represalias son las medidas de reciprocidad (incumplimiento por parte del lesionado de normas impuestas por la misma norma que el infractor ha roto) y la cláusula inadimplenti non est adimplendum (igual pero referido a tratados).

· Sanciones: acto punitivo adoptado por una instancia superior que tiene capacidad para ello (carácter vertical), normalmente dentro de una OI.

· Contramedidas: se trata de castigos que analizaremos más detalladamente en el epígrafe siguiente.

Las contramedidas.


Las contramedidas son muy semejantes conceptualmente a las represalias, ya que también se refieren a la exclusión de la responsabilidad de un Estado si realiza un hecho ilícito en respuesta el hecho ilícito de otro. Deben satisfacer cuatro condiciones:

1) Legitimación: es la menos controvertida, pues corresponde sólo al sujeto lesionado por el ilícito, que no puede adoptarlo de manera preventiva. El ilícito previo debe haberse producido realmente, si bien es cada Estado el que califica las situaciones jurídicas que les afecten.

2) Contenido: 

a. Proporcionalidad. El enjuiciamiento de este requisito es muy complicado, debiendo considerarse tanto el daño como la trascendencia del interés protegido y la gravedad de su violación.

b. Prohibición de infringir normas de ius cogens, ya que conculca los intereses de la comunidad internacional en su conjunto.

c. Mantenimiento de la inviolabilidad de locales, archivos, documentos y agentes diplomáticos.

3) Procesales: debe reclamarse previamente la cesación del ilícito y la reparación. De hecho, es perfectamente posible que la adopción de contramedidas vaya destinada a lograr una negociación. El requisito desaparece si la no adopción de contramedidas impide al lesionado proteger sus derechos, lo que es un poco inquietante dado que es el propio lesionado quien califica esto. En todo caso la contramedida debe cesar una vez cese el ilícito.

4) Función: la contramedida debe servir para inducir al atacante a cumplir sus obligaciones.


Como hemos visto, la aplicación coactiva descentralizada del Derecho internacional ha sido caracterizada por su esencia bilateral. La emergencia de sistemas de seguridad colectivos y de intereses comunitarios, sin embargo, han hecho replantearse este concepto. Así, EE.UU. muchas veces ha recurrido a presiones económicas contra Estados que, a su juicio habían infringido el Derecho internacional. En la mayoría de estos casos se tomó una decisión por parte de un tercer Estado (EE.UU. no solía ser parte en los conflictos) que sustituyó las sanciones del Consejo de Seguridad con un castigo muy semejante al propuesto ante este y que invocó como finalidad precisamente la defensa del Derecho internacional. Estas actuaciones deben ser rechazados: si el Consejo de Seguridad no puede aplicar coactivamente el Derecho internacional menos podrá hacerlo un Estado o un grupo de Estados.


Esto no quiere decir que no se vaya invocando cada vez más, por parte de terceros Estados, la necesidad de responder a las infracciones especialmente graves (como a los principios de no uso de la fuerza o no intervención), que violan los intereses de la comunidad internacional. Las normas al respecto están poco claras y últimamente se está tendiendo a una desregulación peligrosa por su tendencia a la arbitrariedad.

� El resto de apartados de este tema los veremos en profundidad más adelante, y por ello ahora no los trataremos.


� De los Estados trataremos en el tema siguiente. 


� EE.UU., por ejemplo, ha firmado el Protocolo de Kyoto y el Estatuto de la CIJ.


� Por ejemplo: si el Gobierno trata de hacer autorizar un tratado diciendo que está en los supuestos del artículo 94.1 y las Cortes entienden que está en los del 93.
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