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“La vida es una serie de colisiones con el futuro; no es una
suma de lo que hemos sido, sino de lo que anhelamos ser”

“La ciencia consiste en sustituir el saber que parecia seguro
por una teoria, o sea, por algo problemdtico.”

Jose Ortega y Gasset, 1883 - 1957
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22 PRESENTACION

Este trabajo, realizado como discurso de ingreso en la Real Aca-
demia Europea de Doctores, responde a la intencién de realizar
un recorrido por diferentes cuestiones juridicas internacionales
que a lo largo de mi carrera docente e investigadora han sido
objeto de mi atencidn, y que en su conjunto han modulado y
definido la concepcién que sostengo del Derecho internacio-
nal Pablico como ordenamiento juridico en transformacién,
llamado a ordenar y facilitar la pervivencia, la cooperacién y
el cambio en la sociedad internacional. No pretende ser una
obra cientifica acabada, sino que mds préxima al ensayo y a la
divulgacién, si apartarse del rigor, busca articular un discurso
integrador de diferentes aspectos de mi trabajo académico e
intelectual. En cierta manera, cuando nos ocupamos de ob-
jetos de estudio concretos y delimitados —el sistema onusiano
de proteccion de los derechos humanos, la proteccion de las
minorias étnicas, los pueblos indigenas, la justicia transicional,
el orden juridico de la Sociedad de Naciones, el Examen Perié-
dico Universal de los Derechos Humanos, la accién exterior de
entes subestatales, las ciudades como actores internacionales, el
deber estatal de proteger, el surgimiento del Estado-nacién, la
evolucién de la sociedad internacional, la juridicidad del derec-
ho internacional, la libre voluntad del Estado en la creacién de
nomas internacionales, el territorio como base de la soberania
estatal, el concepto de soberania...-, cuando abordamos todas
estas cuestiones concretas de nuestra disciplina, precisamos de
una investigacién dirfamos de proximidad —casi, metaférica-
mente, con microscopio-, precisamos de una aproximacion al
objeto atendiendo a cada uno de sus detalles, a la prictica, a
la jurisprudencia, a la exégesis normativa, a la excepcién, a la
intuicién de cambio y al surgimiento de nuevas tendencias.
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La suma de estas miradas concretas tiene un efecto que gusto
en denominar vitriélico por su capacidad correctora y recti-
ficadora de los prejuicios iniciales, -no siempre previamente
conocidos, ni asumidos-, con los que abordamos todo ob-
jeto de estudio. El vitriol, dcido tremendamente corrosivo,
-en quimica, nombre arcaico del sulfato-, era usado por los
alquimistas, -en cierta manera precursores lejanos de la cien-
cia y de la quimica- al pretender la transformacién de meta-
les, corrompiendo o trasmutando su esencia mds profunda,
para obtener resultados preciados —ya fuera Oro, o quizds éste
como simbolo de la piedra filosofal, la eterna juventud, la sa-
biduria oculta, o la eternidad,...-. Pues bien, ha llegado hasta
nosotros la idea que tenfan los alquimistas tardo-medievales
y los primeros humanistas renacentista —nombres como los
de Roger Bacon (1214-1294), Nicolds Flamel (1330 - 1417),
Paracelso (1493-1541) o Giovanni Pico della Mirando-
la (1463 - 1494),...-, que conocian el acrénimo que escondia
la palabra vitriol, a saber, Visita Interiora Terrae Rectificando
Invenies Occultum Lapidem —visita el interior de la tierra y rec-
tificando (purificando) hallards la piedra (ldpida) oculta-'. Pues
bien, el método cientifico, critico, tiene mucho de esta visita
en profundidad a un objeto de estudio, para una vez en su
cavernoso y obscuro interior, iluminados con cuantas luces
hayamos podido dotarnos, rectificar sobre nuestras pre-con-
cepciones, prejuicios y superando los limites de lo esperado,
aproximarnos a un conocimiento cierto. Y fruto de esta rec-
tificacién, de este cambio de mirada, de las nuevas aproxima-
ciones posibles al mismo, negando todo aquello que no po-
damos comprobar, podremos acercarnos mds, a la verdadera

—

. Vid. Diagrama alquimico de Daniel Stolz von Stolzenberg, Theatrum Chymicumde 1614
que representa VITRIOL como el lema alquimico Visita Interiora Terrae Rectificando
Invenies Occultum Lapidem ( “Visita el interior de la tierra y rectificar (es decir, la pu-
rificacién) se encuentra el / la piedra secreto oculto’), que se encuentra en LAzoth des
philosophes por el alquimista del siglo 15 de Basilio Valentin .
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PRESENTACION

ldpida, a aquella propuesta cientifica que mds nos aproxima al
conocimiento verdadero.

Este efecto vitridlico que tiene el andlisis pormenorizado de
un objeto de estudio —por ejemplo, la exégesis de una norma,
de los resultados de su aplicacién, de los efectos en el grupo
social, de su incardinacién sistémica con otras normas,...-, ti-
ene también una réplica, un efecto vitridlico en la concepcién
global, en la aproximacién general del estudioso e investiga-
dor. Al haber analizado, en ocasiones repetidas veces, un objeto
de estudio, rectificado, y rectificado sobre rectificaciones, y al
haber trabajado a lo largo del tiempo con diversos objetos de
investigacién de una misma disciplina, se produce una recons-
truccién preclara de la visién de conjunto de esa disciplina:
en cierta manera, los condicionantes y prejuicios, pero sobre-
todo los déficits y presupuestos del investigador junior se van
desvaneciendo, emergiendo una concepcién nueva, distinta,
rectificada, del conjunto de la disciplina. Descubrimos que el
conjunto desordenado de objetos estudiados, lejos de ser un
esquizoide griterio convulso, nos permite intuir una coralidad
sinfénica que incluso en ocasiones parece querer mostrarnos un
musical universo ordenado.

Sin duda la inabarcabilidad de una disciplina requiere para esta
tarea, ya no la afinada precisién del microscopio sino de la au-
dacia desbordante el telescopio. La inversién de opciones —mi-
rar aquello préximo, concreto y delimitado con telescopio, y
contemplar lo lejano, desbordante y difuso con microscopio,
produciria o produce alguno de los esperpentos pseudocien-
tificos que en ocasiones contemplamos y de los que nunca es-
tamos del todo inmunizados. Incluso, en cierta manera, todo
objeto de estudio tiene algo de dtomo y algo de universo; y
quizds la fisica cudntica —la mecdnica cudntica, para mayor pre-
cisién- al describir los sistemas fisicos desde la naturaleza dual
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—particula/onda- de la materia, nos muestra toda la diversidad
de Estados resultantes posibles. Estos Estados cudnticos abar-
can una totalidad de posibilidades espacio/tiempo de un mis-
mo elemento, y quizds —metaféricamente- una recuperaciéon
de la idea aristotélica de “ser” y con ello de movimiento y de
cambio entendido como el paso de lo que estd en potencia a
acto, y donde la forma tiende a la “perfeccién” de su contenido.
Quizds, también hoy como metifora todavia, todo el universo
en potencia estd dentro del dtomo.

Pero volviendo a nuestro tema, el estudio de una amplitud de
objetos concretos dentro de la Disciplina del Derecho inter-
nacional, mds de veinte afios de docencia, principalmente de
la asignatura de Derecho internacional publico —pero también
de la Proteccién internacional de los Derecho Humanos, asi
como mds esporddicamente de Derecho de la Unién Europea,
de Relaciones Internacionales, de Cooperacién Internacional,
de Ciudadania e inmigracién...-, la asistencia a centenares de
cursos, jornadas y seminarios, las desbordantes lecturas, la im-
particién de un sinfin de conferencias, charlas y participacién
en debates y mesas redondas, asi como la busqueda de todo ello
en coherencia con mis actitudes, posicionamientos y militanci-
as éticos, civicos y politicos... todo este amalgama ha motivado
y sugerido una visién de la disciplina distinta de la que aquel
joven doctorando de la Universidad de Barcelona, que alld en el
olimpico afo 92 inicié a lidiar con estos asuntos.

Hay que decidir que en pocos anos el mundo, la sociedad in-
ternacional, ha cambiado radical y aceleradamente. Las certezas

2. “de unas cosas se dice que son por ser entidades (ousiai), de otras por ser afecciones de la
entidad, de otras por ser un proceso hacia la entidad, o bien corrupciones o privaciones o
cualidades o agentes productivos o agentes generadores ya la entidad ya de aquellas cosas que
se dicen en relacion con la entidad, o bien por ser negaciones ya de alguna de estas cosas ya de
la entidad”, Aristételes (IV 2, 1003b6-10)
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PRESENTACION

a que nos invitdbamos en los anos 90, buscando la contradic-
cién, la tendencia disruptiva, el gesto que aunque nimio fuera
disonante y nos permitiera la tarea tedrica de desmontar y der-
rotar un mundo demasiado previsible, finalmente cayeron de-
sechas como frégiles castillos de arena. Asi, con una prematura
conciencia infantil, fruto de circunstancias familiares, asisti a la
caida del autoritarismo totalitario en Espana y el advenimiento
costoso de la convivencia democrdtica en torno a la figura del
Presidente Adolfo Suarez que afos més tarde tanto marcaria
mi trayectoria politica, la normalizacién de nuestras relaciones
internacionales y el ingreso polémico en la OTAN y en las en-
tonces Comunidades Europeas.

Ya de joven universitario pude realizar las primeras visitas a las
instituciones en Estrasburgo, Luxemburgo y Bruselas, tertuli-
as, debates y largas jornadas de trabajo con jévenes politicos
europeos y mantener una préxima relacién con una curiosa
generacién de eurodiputados como Eduard Punset, Raal Mo-
rodo, Carmen Diez de Rivera, Federico Mayor Zaragoza y el
diplomidtico José Coderch; a los que luego sustituiria por el
trio desbordante de Marco Pannela, Emma Bonino y Marco

Cappato.

Y ya universitario, enfocado a la investigacién y a la docencia,
asisti a la caida del muro de Berlin, al fin del autoritarismo sovi-
ético, el descubrimiento de Darhendorf, a la formulacién de un
nuevo orden politico internacional donde las Naciones Unidas
despertaban del letargo de hielo de 40 anos con la reveladora
Secretaria General de Boutros Boutros Ghali. A la disolucién
de la URSS, también pero especialmente, asisti, asistimos, a la
barbarie humanitaria de la ex Yugoslavia, que dejé una huella
perdurable y profunda en muchas de nuestras consciencias —al-
gunos compafieros de generacién seguimos sintiéndonos hijos
de Sarajevo- . Asisti, a la primera Guerra del Golfo, el inicio de
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desacomplejadas operaciones de manteamiento de la paz, y la
radical transformacién de las Comunidades Europeas en una
Unién Europea, a la formulacién del nuevo concepto estraté-
gico de la OTAN, a los debates sobre la reforma de la Carta y
el papel de Naciones Unidas en el nuevo milenio; y con ello, al
abandono de la madquina de escribir sustituida por enormes ar-
tefactos destinados al tratamiento de textos, y progresivamente
a la invasién de Internet que dejaba obsoletos tantos fondos
documentales. Fui de los tltimos doctorandos en hacer pro-
longadas estancias en la Biblioteca de las Naciones Unidas en
Ginebra rastreando el origen de resoluciones y buscando en
carpetas inacabables de documentos de la Subcomisién; recorri
las bibliotecas también del Consejo de Europa y de la Unién
Europea arrastrando maletas cargadas de fotocopias y tardes
eternas de bisqueda documental y bibliogréfica.

Y el mundo seguia cambiando aceleradamente, acufidbamos el
término globalizacién desde el titubeo inicial, para familiari-
zarnos al poco con el de Glocalizacién, donde la interaccién
global/local se imponifa teorizada magistralmente por Manel
Castells en su reveladora trilogfa®. La teorizacién de la tercera
via por Anthony Giddens y los teéricos de la London School
of Economics, y las posibilidades de un didlogo trasatlintico
globalizador de nuevos modelos de la mano de Tony Blair y Bill
Clinton. Y asisti, asistimos, a como el terrorismo integrista de
origen isldmico se imponia en la agenda politica mundial el 11
de septiembre de 2001, y a la emergencia de la mano de Geor-
ge Bush de un nuevo desorden mundial, mientras una Europa
ampliada hasta casi todo lo ampliable recomponia y redefinia
sus estructuras institucionales —Consejo de Europa, CSCE/
OSCE, Unién Europea y su fracasado proyecto constitucional,

3. Castels, Manel: Lera de I'Informacid: I. La societat en Xarxa, II.El poder de la identitat.

I III. Canvi de Mil.lenni, Editorial UOC, 2003.
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UEO/OTAN,...- , mientras las economias del sudeste asidti-
co explicaban ecuaciones de crecimiento sin libertad o sin bi-
enestar, y emergfan Brasil, Rusia, India y China como actores
globales, mientras las vapuleadas e imposibilitadas izquierdas
latinoamericanas vefan la peor cara del viejo caudillismo nue-
vo-bolivarista, y en las calles de Francia y de Bélgica se hablaba
de guerra, y mientras se cerraban las fronteras a los refugiados
sirios y el Schenguen antafo policial y represivo era ahora de-
fendido como sustento de una Europa que puedo haber sido
y no fue, y de un mundo que se intuye pero atin no se afirma.

Efectivamente, el mundo ha cambiado. Los estudiosos del De-
recho internacional, firmemente arraigados en un ordenamien-
to muy interestatal que deposita toda su legitimidad primigenia
en la libre voluntad del Estado como expresiéon médxima de la
soberanfa, estamos progresivamente desconcertados. Hoy ya no
podemos explicar el mundo desde los Estados, ni desde los pre-
supuestos cldsicos sobre los cuales se sustenta nuestra disciplina:
conceptos como comunidad internacional de Estados, inmu-
nidad del Estado, posicién principal del Estado en la sociedad
internacional, voluntad del Estado de acontecer la tnica fuente
material del Derecho internacional... no han dejado de ser ttiles,
pero hoy ya no aportan informacién suficiente para entender el
mundo. Hasta ahora aportaban, desde una éptica formal juridi-
ca, informaciones incompletas pero suficientes. No daban una
nitida fotografia de la articulacién formal del poder politico pero
si un negativo que, mirado a contraluz, permitia aproximarnos a
las grandes formas con suficiente precisién —faltaban los colores
y los matices-, pero era suficiente. El mundo de hoy, oscurecido
por el advenimiento de nuevas realidades desbordantes, todavia
mantiene las sombras de un pasado que, por muchas afirmacio-
nes voluntaristas que se hagan, no volverd. Cémo decia Obama
en su toma de posesion, «el mundo ha cambiado y nosotros te-
nemos que cambiar con él».
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A partir de los anos setenta, después del gran proceso de desco-
lonizacién, y en especial a la década de 1990, después del fin del
mundo bipolar sustituido por un mundo poliédrico y progresi-
vamente globalizado, el surgimiento del principio de dignidad
de la persona humana —en equilibrio limitador del principio de
soberania estatal— era un supuesto ampliamente asumido por la
doctrina. Pero desde la primera década del siglo XXI, después del
tltimo debate de la modernidad ilustrada, —protagonizado de
manera paradigmdtica por el didlogo de Habermas y Rawls—, la
sociedad internacional ya no se explica desde las realidades espa-
ciales y territoriales cldsicas (Estados, organizaciones internacio-
nales, pueblos, movimientos de liberacién nacional...), ni desde
las formas asociativas cldsicas (ONG, multinacionales, beligeran-
tes...). Hoy en dia, para explicar el mundo, tenemos que recurrir
a las redes, a las nuevas formas de identidad digital, a las ciudades
globales, a los distritos y polos de conocimiento, a los mapas de
flujos de la creatividad, a los movimientos financieros, a las for-
mas emergentes de un nuevo Derecho cosmopolita que supera
la realidad del Derecho internacional, a las normativas privadas
de estandarizacién técnica, a las formas de justicia transnacio-
nal e intergeneracional... Realidades emergentes y aceleradas que
configuran nuevas formas de ser (individuales y colectivas) en
el mundo, nuevas construcciones de la identidad y finalmente
nuevas lealtades que nos traen de las naciones Estado a las redes,
de un mundo de base territorial organizado sobre la escasez del
poder y las formas de acceso y reparto del mismo, a un mundo
en red, ilimitado y distributivo, donde diferentes comunidades
virtuales pueden coexistir sin limitarse y crecer en red, en un fe-
némeno que alguien ha definido como sionismo digital.

Esta leccién, discurso de ingreso, es para mi una propuesta re-
ordenadora de una decena de temas, que objeto de mi preo-
cupacién durante largo tiempo, reordenan la concepcién que
tenfa de mi disciplina, y me invitan a pensar en un nuevo De-
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recho de Gentes, atin no un Derecho Global pero si un derecho
de la sociedad globalizada, cuya vanguardia transformadora, vi-
tridlica, si me permitis, estd en la desbordante emergencia que
en nuestra disciplina ha tenido el principio de dignidad de la
persona, antafo equilibrando y limitando el principio de sobe-
rania estatal, y hoy socavando los cimientos mismos del ya viejo
orden internacional.
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% 1. LA SOCIEDAD INTERNACIONAL Y
EL DERECHO COMO FENOMENO

A. ;Qué es el Derecho internacional?

La propuesta parte de una aproximacién tedrica muy clara ba-
sada en la concepcién del Derecho Internacional Publico como
fenémeno juridico de la Sociedad Internacional,* que intentard
ser ab initio fenomenoldgica, sin que ello nos determine o inva-
lide para la utilizacién del conjunto del instrumental metodo-
l6gico propio de la Ciencia juridica’; al tiempo que atendemos
al mismo como origen y producto resultante del medio que lo
genera y en el que opera, la Sociedad Internacional. Esta viene
determinada por su base principalmente estatal, en la que la
soberania de los Estados opera contradictoriamente con el De-
recho Internacional, en lo que ha sido definida como una “mal-
Jformacion congénita® de este®. Asi la relevancia creciente de las

4. Utilizaremos indistintamente, como es usual, las expresiones <<Derecho Internacional
Piiblico>> y <<Derecho Internacional>>, tal y como hace por ejemplo el art. 96.1 de la
Constitucién Espanola al referirse a “las normas generales del Derecho Internacional’ .

5. Como sefiala BocHENSsK1, “(el método fenomenolégico) es el método empleado por una
gran parte (quizds por la mayoria) de los fildsofos actuales y contiene, ademds, reglas que
tienen validez desde cualquier punto de vista. Cabria considerar casi todas las reglas del
método fenomenoldgico como reglas cientificas generales”, BocHENsK1, 1. M.: Los métodos
actuales del pensamiento, Rialp, Madrid, 1981, 14 ed., (“El método fenomenolégico”, pag.
37 a 64), pag. 43. Reforzando esta idea VIRALLY, autor al que seguimos en sus reflexiones
sobre la aplicacion de la fenomenologia a la Ciencia Juridica, al justificar que sélo atienda
a la experiencia fenomenoldgica, el punto de partida de la fenomenologia husserliana,
afirma contundentemente que “...el fendmeno no es patrimonio de una escuela filosdfica
determinada y podemos tenerlo en consideracidn sin someternos a un juramento de fidelidad’,
ViraLLY, M.: “El fendmeno juridico”, Op. Cit., pag. 36 y 37.

6. Como afirma. ViraLLy, “(...) Ain si no es la negacion del Derecho Internacional, la
soberania actiia en su contra. (...) no se puede esperar que los Estados, sobre rodo si son
poderosos, favorezcan con entusiasmo el desarrollo de las reglas juridicas que limitarin su
libertad de accion”, aunque este <<mal crénico>> o <<malformacion congénita>> “no
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Organizaciones Internacionales y la emergencia del individuo
en la Sociedad Internacional, marcardn, en nuestro analisis, el
camino hacia su progresiva conﬁguracién como una Comu-
nidad Internacional’. Seguidamente, la determinacién de los
mecanismos auténomos de produccién de normas (fuente ma-
terial y fuentes formales), asi como de los mecanismos para la
aplicacién de las mismas, nos ofrecerdn el esqueleto del Or-
denamiento Juridico Internacional; permitiéndonos finalizar
nuestra exposicién atendiendo a la gradacién de las funciones
-coexistencia, cooperacién e integracion-, encomendadas al
Derecho Internacional por la Sociedad Internacional.

Pues la pregunta de fondo reiterada por tantos juristas en tantas
épocas es ;Existe el Derecho Internacional Pablico? Y ello nos
permite abordar una reflexién fenomenoldgica sobre la natu-
raleza del Derecho Internacional; o sea, una reflexién sobre la
naturaleza, sobre la juridicidad del Derecho Internacional, que
partiendo de las aportaciones del normativismo kelseniano® y

ataca al Derecho Internacional en sus fundamentos y sélo seniala la necesidad de reforzarlo”,
ViraLLY, M.: “El Derecho Internacional de que se trata’, en El devenir del derecho. .., Op.
Cit., pdg. 16; (inicialmente publicado en Archives de philosophie du droiz, nim. 8, 1963,
pag. 145 a 163). O en palabras de Aco, “Leexaltation de la souveraineté étatique se concilie
mal avec la conscience de la soumission de UEtat & des obligations juridiques simposant a
UEtat lui-méme dans ses relations avec les autres Etats”, AGo, ROBERTO: “Science Juridique
et Droit International’, R.C.A.D.1., 1956/11, Tome 90, pg. 858.

7. Asi HEcTOR GROs EsPIELL reivindicando una recuperacion del Zotum Orbis de FRancisco
DE VITORIA, intuye que “Hoy se asiste a un retorno de las ideas originales, a una vuelta a
la idea primigenia de Comunidad Internacional, resultado de la aceptacion a su necesaria
universalidad y del papel del hombre en su integracion, naturaleza y fin”, Gros EsPIELL
H.: “En el IV Centenario de Hugo Grocio. El nacimiento del Derecho de Gentes y la idea
de Comunidad Internacional’, en Pensamiento Juridico y Sociedad Internacional. Estudios
en Homenaje al profesor D. Antonio Truyol Serra, Centro de Estudios Constitucionales —
Universidad Complutense, Madrid, 1986, Vol. I, pdg. 541 a 582, en pdg. 558.

8. Principalmente representado en el iusinternacionalismo por la obra de Hart, HLA. :
The concept of Law, Oxford University Press, Oxford, 1961, donde expone su distinciéon
entre las normas primarias como normas de conducta, frente a las normas secundarias
que organizan y se ocupan de aquellas. Vid. KeLsen, H.: Teoria General del Derecho y
del Estado, UNAM, México D.E, 1979; y Derecho y Paz en las Relaciones Internacionales,
Fondo de Cultura Econémica, México D. E, 1986, 22 ed.
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de la mds moderna escuela sociolégica’, nos permita, aundn-
dolas, determinar los caracteres propios del fenémeno juridico
a la luz de las aportaciones principalmente de la fenomenolo-
gia, asi como de la revisién con las que la hermenéutica y la
postmarxista “teorfa critica francfortiana” introducen el deno-
minado <<giro lingiiistico>> en el conjunto del pensamiento
contemporaneo, y que tienen su expresion en nuestro idmbito,
en el denominado Critical Legal Studies movement™.

Las dudas sobre la existencia del Derecho Internacional Publi-
co, 0 més en concreto sobre su juridicidad', - y posteriormente
la determinacién del fundamento de la validez de las normas
internacionales -'%, salpican intermitentemente la reflexién de
los iusinternacionalistas®®. Este, en no pocas ocasiones, ha sido

9. Representada por MoNaco, encontrando un fiel reflejo de su pensamiento en Monaco,
RoBErTO : “Cours général de Droit International Public’, R.C.A.D.1., 1968/1I1, Tome
125, pag. 99 y ss.

10. Representada por la obra de KeNNEDY, DaviD: International Legal Structures, Nomos
Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1987; y por la de KoskeNNIEMI, MARTIL: From apology
to utopia. The Structure of International Legal Argument, Finnish Lawyer’s Publishing Co.,
Helsinki, 1989. Vid. una explicacion de los mismos en Casanovas Y La Rosa, O.: “La
vuelta a ...”, Op. Cit., pdg. 190 a 196.

11. “De tout cela il est résulté que la science juridique a été amenée i se proposer, & égard du
droir international, un probléme que, normalement, elle ne se pose pas en ce qui concerne
les autres ordres juridiques: cest-a-dire le probléme de son existence, ou tout au moins de son
existance comme ordre de droit, de sa juridicité, comme il deviendra habituel de dire”, Aco,
R.: “Science Juridique et...”, Op. Cit., pag. 859.

12. TruYyoL SERRA, ANTONIO: Fundamentos de Derecho Internacional Publico, Tecnos,
Madrid, 1977, 42 ed., pdg. 39.

13. Asi, es habitual encontrar una literatura iusinternacionalista con titulos tan sugerentes
como: luste Ruiz, J.: “;Derecho Internacional Piblico?”, 4* ed, Ed. Nomos, Valencia,
1994.Valencia, 1991; PiRoL 1 RuLL, Joan Lruts: “La categorizacién de la ciencia del
Derecho Internacional como conocimiento preteorético: consecuencias para el profesor de
Derecho Internacional Piblico”, en en Estudios en homenaje al Profesor Don Manuel Diez
de Velasco, Op. Cit.; D’Amarto: "Is International Law really law?”, en International Law:
Process and Prospect, Nueva York, 1974, pag. 1 a 26; BRowNLIE, L : © The Reality and
Efficacy of International Law’”, British Yearbook of International Law, 1981, pag., 1 a 8.;
o la ya citada de MicHEL ViraLLy, M.: “El Derecho Internacional de que se trata”. Aco
comenta las diversas doctrinas que niegan juridicidad al Derecho Internacional en el
capitulo titulado “Le positivisme juridique et la naissance du probléme du fondement du
droit international”, en Aco, R.: “Science Juridique et...”, pag. 873 a 885.
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definido como un Derecho primitivo, embrionario, o en for-
macidn, situacién que mds alld de su superficial valoracién ne-
gativa'®, le sitda en una posicidn privilegiada para el estudio de
la teoria del derecho®, al tiempo que como indica VIRALLY “se
presta a comparaciones (con el derecho interno) singularmente
fecundas y sugestivas (...) y tiene su lugar en un estudio consagrado
a la superacion del derecho™®.

La pervivencia del cardcter doctrinario en la Ciencia juridi-
ca, asi como el anilisis del Derecho Internacional desde las es-
tructuras que son propias del Derecho interno, o la reduccién
normativista del Derecho a la sancién (y en muchos casos a la
sancién penal), dificultan la comprensién cientifica del mis-
mo. La fenomenologia, que hoy es principalmente una filo-
soffa del lenguaje, respondia en la concepcién husserliana al
intento de “dilucidar, entre otras cosas, la auténtica relacién en-
tre el sujeto y el objeto de conocimiento™", proponiéndonos una
metodologia que se concentra en la que se denomind <<reduc-
cion eidética>>'®. Con esta lograremos un <<regreso hacia las
cosas mismas>> (Zuriick zur Sache selbst) mediante una triple
reduccién (llamada <<epoché>>) de todo lo subjetivo, de todo
lo tedrico y de toda la tradicién, o sea, podremos separar todo

14. “Es imposible desconocer de todos modos que para el hombre de la calle e incluso para
muchos juristas el Derecho Internacional ofrece mala imagen, tiene poca credibilidad. Los
profesores de Derecho Internacional estamos muy habituados, en efecto, a las actitudes de
desdén hacia nuestra disciplina, a las que no son ajenos, al menos en las primeras lecciones
del curso, los propios alumnos”, PASTOR RIDRUEJO, JOSE A.: Curso de Derecho Internacional
Piiblico y Organizaciones Internacionales, Tecnos, Madrid, 1996, 62 ed., pag. 42.

15. En este sentido, sefiala ROLDAN que “Algunos autores desde una formacion
iusinternacionalista, han efectuado aportaciones muy valiosas a la teoria del derecho.
Desde luego viene enseguida a la memoria A. TRuoL SERRA”, ROLDAN BARBERO,
Javier: Ensayo sobre zig Derecho Internacional Piblico, Universidad de Almerfa —
Servicio de Publicaciones, Almeria, 1996, pdg. 18.

16. MicHEL VIRALLY, M.: “E[ Derecho Internacional de que se trata”, Op. Cit., pag. 13.

17. MUGUERZA, JAVIER : “Para una critica de la razén dialdgica: Filosofia y didlogo”, en Desde
la perplejidad, Fondo de Cultura Econdmica, México D.F, 1990, pdg. 94.

18. HusserL, EDMUNDO : Investigaciones Légicas.
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lo accesorio, y atender sélo a la esencia de la cosa, a lo que
el objeto es'. La introduccién del método fenomenoldgico al
Derecho, ademids de las mdltiples referencias en la obra del pro-
pio HusskRrL, tiene uno de sus mds claros exponentes en PauL
AMSELEK™, asi como en el conjunto de la doctrina alemana de
la mano de ReiNacH; y en el Derecho Internacional su principal
artifice es MICHEL VIRALLY?', quien afirma con contundencia:
“Para la ciencia del derecho es esencial percibir que, como ya dijimos,
su objetivo es el fendmeno juridico, y no cualquier <<nocidn de de-
recho>> definida de modo mds o menos arbitrario, es decir, la idea,
obligatoriamente reductora, que teniamos a priori de este fendmeno
y de la manera de enfocarlo. Sin este reconocimiento, jamds se habrd
purgado por completo a la ciencia del derecho del pecado del idea-
lismo y nunca logrard (estamos convencidos de eso) establecerse sobre
bases observablemente vdlidas que correspondan, por consiguiente, a
sus ambiciones” .

Siguiendo sus reflexiones, tras una primera visién cadtica y
“kafkiana” del Derecho, nos encontramos prima facie con dos
categorfas familiares, casi un cédigo binario: deber y poder, o
derecho y obligacién, 16gicamente indisociables, y expresables
en una proposicién que denominaremos <<norma juridica>>.
El conjunto de normas configura un <<orden juridico>>. La nor-

19. Una clara explicacién del método fenomenoldgico se encuentra en BocHeNski, I. M.:
Los métodos actuales... Op. Cit., pdg. 37 a 64.

20. AMSELEK, PaUL: Méthode phénoménologique et théorie du droit, L.G.D.]., Paris, 1964.

21. Quien inicié su actividad docente en la disciplina de la Filosoffa del Derecho en
la Universidad de Estrasburgo y en el Instituto Universitario de Altos Estudios
Internacionales, para posteriormente ocupar la cdtedra de Derecho Internacional
Pdblico en la Universidad de Paris-II (Vid. el homenaje tras su fallecimiento del
Comité de Redaccién de la Revue Générale de Droit International Public, Vol. 93, 1989,
pdg. V a XIV); la exposicion de la aplicacién del método fenomenolégico se concreta
principalmente en su obra VIRALLY, M. : Le pensée juridique, L.G.D.]., Paris, 1960; y
tiene una excelente sintesis en diversos articulos recogidos en la ya citada, ViraLry, M.:
El devenir del derecho..., Op. Cit., y en concreto en el titulado “E/ Derecho Internacional
de que se trata”, pag. 34 a 85.

22. ViraLLy, M.: “El Derecho Internacional de que se trata”, Op. Cit., pag. 36.
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ma juridica, més alld de su capacidad de formulacién sintdctica,
en tanto que proposicién normativa, no describe la realidad ma-
terial, -no describe un fenémeno ni natural, ni social-, sino, en
palabras de KELSEN un <<deber ser >>, o lo que AMSELEK deno-
mina un <<modelo>>, un instrumento de medida o un modelo
de juicio®; y al no poder ser empiricamente comprobado, el valor
(la <<validez>>) del fenémeno dependerd de su correspondencia
con el modelo. Pero no son las normas juridicas las tinicas que
permiten establecer juicios de valor, también las normas sociales
y morales, por lo que su especificidad se encuentra en su propia
esencia: en la formulacién de obligaciones y derechos y en la arti-
culacién de estos. El poder constitutivo de derechos y la obligato-
riedad del deber son lo que caracteriza la norma juridica, dando
lugar, con la articulacién dual que presentan, a la formacién de
<<instituciones>> (algunas de ellas <<orgdnicas>>, o sea con auto-
ridades investidas de funciones sociales) a modo de un racimo o
abanico de normas orientadas a un objetivo comun. El conjunto
de normas juridicas e instituciones se articulan, como deciamos,
en un determinado <<orden juridico>>, que determina su modo
de aplicacién y su validez, y que incorpora todas las caracteris-
ticas especificas de lo juridico. Estas ideas permiten a VIRALLY

23. Al contrario de los modelos de valor que describen la realidad, como las leyes cientificas,
que permiten un juicio de realidad o comprobacién empirica, la ley juridica o la moral
inducen un juicio de valor: “Permite decir que tal conducta, ya realizada o simplemente en
proyecto, es un crimen o una falta, o, al contrario, un acto licito o vituoso; que tal situacién
dio origen a tal derecho o a tal obligacidn. No permite de ninguna manera afirmar que se
producird un fendmeno cualquiera cuando se haya dado esta conducta o esta situacion”,
Ibidem, pdg. 41 a 43.

24. “En el dmbito de las normas, su cardcter juridico queda establecido simplemente por su
pertenencia a un ovden juridico” 'y “...si un orden juridico se especifica por medio de ciertos
caracteres que revelan su esencia, no sucede lo mismo con la norma juridica. Considerada
por separado, no retine necesariamente el conjunto de estos caracteres. (...) Su <<cardcter
Juridico>> le es conferido por un solo elemento formal: su pertenencia a un orden juridico”;
Ibidem, pdg. 59 y 60. De la misma idea participa AGo cuando afirma que “.../es régles
qui (...) peuvent étre qualifiées de juridiques, n'ont pas une existence isolée; érant donné
leur nature et la necessité de coordination de leur action, une situation différente ne pourrait
méme pas se concevoir. Elles ne se présentent d'ailleurs pas seulement liées entre elles, mais
aussi réunies en systémes, ces derniers manifestant & leur tour leur existence en correspondance
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concluir, en una claro desarrollo superador del normativismo de
KEeLSEN que “El fendmeno juridico no puede comprenderse, en su
realidad, mds que en el dmbito del orden juridico y a su vez, este
liltimo es irreductible a la simple nocion de norma juridica, aunque
esté constituido en su totalidad por dichas normas™ .

Este es el terreno en el que se hallan todo su sentido las teorias
sociologuitas, al afirmarse <<el orden juridico como orden social>>,
que halla su expresién en el adagio latino ubi societas, ibi ius, que
VIRALLY prefiere presentar con sus términos invertidos (#bi ius,
ibi societas), con la idea de que “Sdlo al someterse a un orden juri-
dico, hasta embrionario o primitivo, un grupo social se estabiliza y se
individualiza lo suficiente para formar una <<sociedad>>"*.

El derecho aparece asi como un mecanismo para la subsistencia
de determinadas formas sociales, idea que nos permite eliminar
el cardcter coactivo y apremiante del mismo, en la que los nor-
mativistas vefan su esencia®” —dejando con ello sin justificar y a
la intemperie al orden juridico internacional-, puesto que es en
la necesidad donde halla su principal fuerza®. El orden juridico
cumple pues las funciones de racionalizar y organizar las relacio-
nes sociales —las relaciones internacionales-, dando estabilidad y
pacificando la sociedad, institucionalizando el ejercicio del poder

avec les différentes sociétés humaines bistoriquement vivantes”, Aco, R. : “Science Juridique
et...[’, pdg.928.

25. Ibidem, pdg. 60.

26. Ibidem, pdg. 61. No todo grupo humano, por duradero y jerarquizado que esté se
dota de un orden juridico propio. Sobre el derecho y el poder politico como fenémeno
histérico, vid. CAPELLA, ]. R. : Dos lecciones de introduccién al Derecho, Edicién del autor,
policopiado, Gréficas Signo, Barcelona, 1980, pdg. 5a 7.

27. KeLseN llegard a definir el Derecho como la “#éenica social consistente en obtener de los
hombres el comportamiento social que se desee, por medio de la amenaza de una medida
coercitiva aplicable en caso de conducta contraria’, KeLseN, HANs : Derecho y Paz en las
Relaciones Internacionales, Fondo de Cultura Econédmica, México D. E, 1986, 22 ed.,
pag. 29y 30.

28. ViraLLY, M.: “El fendmeno juridico”, Op. Cit., pag. 65 a 70.
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politico, y permitiendo la <<accidn colectiva>> de sus miembros®.
Las finalidades de esta accién colectiva se ordenan en torno a los
valores de orden y justicia®.

Asi considerado, el fenémeno juridico aparece como una faceta
del fenémeno social, el orden juridico serd pues un hecho social,
y como tal susceptible de comprobacién (sometible a un juicio
de realidad previo a su juicio de valor). Asi, la validez es el modo
especifico de existencia de las normas juridicas, no siendo ne-
cesario recurrir a la <<efectividad>> de las normas (mds que en
una aproximacion sociolégica), porque las normas positivas son
objetivamente validas. Frente al recurso normativista a una nor-
ma superior (de cardcter tnico, fundamental e hipotético) para
establecer la validez de las normas®, en la aproximacién fenome-

29. “<<accion colectiva>>, en la que la sociedad se comporta como un cuerpo, actuando sobre si
mismo tanto como hacia el exterior, de manera consciente y deliberada”, Ibidem, pag. 72y 73.

30. Sobre este tema puede verse BoBBI0, NORBERTO: “En torno a la nocidn de justicia’,
en la antologfa de Jost FERNANDEZ SANTILLAN, Norberto Bobbio; el fildsofo y la politica,
Fondo de Cultura Ecoémica, México D.E, 1996, pdg. 203 a 214 (Inicialmente publica-
do en “Sulla nozione di gustizia®, en Teoria Politica, Afio I, Num. 1, 1985, pdg. 7 a 19).
Un modelo de Teoria de la Justicia ampliamente reconocido es el que propone Rawts,
Joun: Teoria de la Justicia, Fondo de Cultura Econémica, México D. E, 22 ed., 1997;
que encuentra su concrecién en las relaciones internacionales en Rawts, J.: El derecho
de gentes, Paidés, Barcelona, 2001, donde se plantea en que condiciones pueden haber
una “teorfa ideal” que permita convivir lo que él denomina “pueblos liberales razonables
con pueblos no liberales pero decentes”, y una “teorfa no ideal” de como deben actuar
estos frente a lo que ¢l define como Estados proscritos que se niegan a observar las reglas
minimas de convivencia. Su propuesta se concreta en una “Utopia realista” que en sus pa-
labras “nos reconcilia con nuestro mundo social al ensefiarnos que es posible una democracia
constitucional razonablemente iusta como miembro de una sociedad de los pueblos (también)
razonablemente iusta”. Y afirma que esta teoria “Establece que un mundo como ral puede
existir en algin lugar y en algiin momento, mas no que tiene porque existir o que existird”,
pero sigue diciendo “Mientras creamos por buenas razones que es posible un orden politico y
social autosuficiente y razonablemente iusto, en lo interno y en lo externo podemos esperar de
manera razonable que nosotros u otros, en algiin momento y en algin lugar, lo alcanzaremos”
y acaba su excelente ensayo afirmando “Si no es posible una razonablemente iusta sociedad
de los pueblos cuyos miembros subordinen su poder a fines razonables, y si los seres humanos
son en gran medida amorales, si no incurablemente egoistas y cinicos, podriamos preguntarnos
con Kant si merece la pena que los seres humanos vivan en la tierra”.

31. “Por tanto, la afirmacion a priori segiin la cual toda norma positiva se asienta en virtud
de una norma superior preestablecida (o presupuesta), es inaceptable. En efecto, equivale a
excluir, sin razén vdlida, la posibilidad de la formacion espontinea de normas por el simple
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noldgica basta con la comprobacién féctica de la pertenencia de
la norma al orden juridico para establecer su validez, porque su
validez no significa mas que su valor en el orden juridico al que
pertenece, o sea, que es susceptible de producir efectos juridicos
en dicho orden. Bastard pues con la comprobacién fictica de que
se ha creado por los medios previstos en ese orden (atendiendo
pues a las fuentes formales); y la validez del orden juridico en su
conjunto se fundamenta en su propia existencia, especialmente si
esta es pacifica y no es impugnada.

Con esto, queda fuera del andlisis cientifico del Derecho, el re-
curso a un orden superior ideal, -natural o ideoldgico-, cuyo es-
tudio compete a la filosofia del Derecho y a la Filosofia Politica,
puesto que “los drdenes juridicos positivos son los sinicos que pueden
ser objeto de un andlisis cientifico, porque por si solos constituyen rea-
lidades objetivas y observables. (...)No es posible ninguna confusion

con drdenes juridicos ideales”™.

La existencia de la Sociedad Internacional®, cuyos limites ha-
bremos de determinar, incluso en su expresién mds nuclear
como sociedad puramente interestatal, determina asi la ne-
cesidad de un orden juridico llamado a garantizar su subsis-

desarrollo de la vida social. Por el contrario, la historia y la sociologia nos ensenian que el
surgimiento de dichas normas es constante”, VIRALLY, M.: “El fenémeno juridico”, Op. Cit.,
pag. 79.

32. Ibidem, pdg. 84 y 85.

33. La existencia de la Sociedad Internacional es afirmada entre otros por TRUYOL SERRA,
A.: Fundamentos de Derecho..., Op. Cit., pdg. 51 y 52; y REUTER, PauL: “Principes de
Droit International Public’, R.C.A.D.1., 1961-11 afirma que “Selon la jurisprudence (c,
Avis sur la réparation des dommages subis au service des Nations Unies, Recueil, 1949, p.
174) et la doctrine (G. 1. TUNKIN, the role of international law in international relations,
Vilkerrecht und rechtliches Weltbild, p. 295: << States have never existed in isolation from
each other. Each State finds itself from its very inception in a system of States>>) la société in-
ternationale interétatique existe comme réalité juridique”, pag. 437. En contra MERLE afir-
ma que “nada permite afirmar que la existencia de las relaciones internacionales haya dado
nacimiento a una Sociedad Internacional y, mucho menos, a una comunidad internacional’,
MERLE, MARCEL : Sociologia de las Relaciones Internacionales, Alianza Ed., Madrid, 1991,
42 ed., pag. 477 y 478.
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tencia pacifica, su racionalizacién e institucionalizacidn, asi
como la accidén colectiva y cooperadora de sus miembros.
Y asi, como concluye Aco, “Quiau sein de la Communauté
internationale, tout comme dans nimporte quelle autre société
humaine, se révéle la présence des régles qui possédent tous les
aspects typiques qui les font qualifier de juridiques par la science
du droit, et qui agissent dans la maniére qui est prope des régles
juridiques, est une donnée d'expérience évidente. Que ces régles
forment, dans leur ensemble, un systéme organique et unitaire,
est aussi un fait indéniable”.

Finalmente, todo lo explicado nos lleva a establecer una apro-
ximacidn tridimensional a la nocién de Derecho Internacional
Publico. La expresion “Derecho Internacional”, hoy ampliamen-
te aceptada a pesar de algunos de sus conocidos hdndicaps”, fue
acufada por JEREMY BENTHAM, y a pesar del interés de las
propuestas doctrinales que establecen la existencia del mismo
desde las primeras comunidades humanas independientes que
se relacionan de forma estable entre si*’, nos centraremos en su
forma moderna, datada con la aparicién del sistema europeo de

Estados, tras la Paz de Westfalia en 1648.

34. Aco, R.: “Science Juridique er...”, Op. Cit., pdg. 951.

35. En relacién con la idea de “nacidn”, se ha sefialado que “Dans son projet de paix
perpétuelle publié en 1795; Kant remplaca expressément <<Nations>> pour <<Etats>>,
restituant ainsi le sens anglo-saxon du mot <<Nation>> . Droit International doit étre alors
considéré comme synonyme de droit réglant les relations entre Etats, ou droit interératique”
en PELLET, ALAIN ET DAILLIER, PaTRICK: Droit International Public, 1.G.D.]., Paris,
1999, pdg. 36.

36. En 1780 en su obra An Introduction to the Principles of Moral and Legislation,
oponiéndola a los términos <<National lav>> y <<Municipal Law>>, recogiendo la
expresién del jurista inglés ZoucH (1650) y del Canciller D’Aguessau (1668-1751)
que habian traducido la expresion latina <</us inter gentes>> utilizada por Francisco de
Vitoria. Ibidem, pdg. 36. Vid también, TRuvoL Y SERRA, ANTONIO: Historia del Derecho
Internacional Piblico, Tecnos, Madrid, 1998, pdg. 98.

37. Asi, TRuYyoL Y SERRA, A.: Historia del Derecho..., Op. Cit,; NussBauMm, A. :A Concise
History of the Law of Nations, Nueva York, 1954, ed. revisada.
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Seguiremos, para abordar esta cuestidn, la ya cldsica distincién
entre los planos normativos, axioldgico y sociolégico®, que
incorpora por ejemplo pAsSTOR RIDRUEJO en su triple aproxi-
macién conceptual al Derecho Internacional Pablico -formal
o técnico-juridica, metafisica e histérico-sociolégica- ¥, refe-
rida respectivamente al mundo de las normas, los valores y los
hechos. Ya que entendemos que es la mds omnicomprensiva
del conjunto de matices y peculiaridades que la cuestién exige,
aunque nos parece interesante sefialar las posibilidades de una
aproximacién a la nocién de Derecho realizada atendiendo a
las funciones del mismo, como propone ROLING al referirse
a la existencia de diversos tipos de Derecho Internacional —el
que determina las competencias estatales, el que promueve la
cooperacién, el que sanciona la violacién de las normas, o el
que facilita el cambio pacifico y la solucién de conflictos-*.
La importancia de esta aproximacién funcional estriba, como
sefiala RODRIGUEZ CARRION, en que “no se trata de una mera
descripcion de parcelas a cubrir por el Derecho Internacional, sino
de una auténtica tipologia que describe el grado de homogeneidad
de una sociedad de acuerdo con la prevalencia de uno u otro tipo
de Derecho Internacional’®. Tesis de la que participa el profesor
CARRILLO SALCEDO y que lleva a su pleno desarrollo con la afir-
macién de que “en sus instituciones y normas, como en su técnica
juridica, el Derecho Internacional estd en funcion de las formas
histéricas de Organizacion Internacional’**. En el conjunto de
esta aproximacioén funcionalista encontramos una clara evoca-
cién de la ya cldsica distincién que realizard REUTER entre la

38. Vid. REALE, M. : Introducciéon al Derecho, Ed. Pirimide, Madrid, 1989, 92 ed.

39. Pastor RiDRUEJO, JosE A.: Curso de Derecho Internacional Piblico y Organizaciones
Internacionales, Tecnos, Madrid, 1996, 62 ed., pdg. 39 a 88.

40. ROLING, B. V. A.: International Law in an Expanded World, Amsterdam, 1960.

41. RoDRIGUEZ CARRION, ALEJANDRO J.: Lecciones de Derecho Internacional Piblico,
Tecnos, Madrid, 1996, 32 ed., pdg. 72.

42. CARRILLO SALCEDO, JUAN ANTONIO : El Derecho Internacional en perspectiva histdrica,
Tecnos, Madrid, 1991, pdg. 180.
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Sociedad Internacional de yuxtaposicién, de reconocimiento
de intereses comunes y de una organizacién diferenciada®.

Desde una aproximacién formal, atendiendo a las formas de
produccién del Derecho*, nos podemos referir exclusivamente
a las fuentes formales del Derecho Internacional, o incorporar
en mayor o menor medida una referencia a la fuente material
del mismo, dando asi entrada al voluntarismo estatal y, en cier-
ta medida, a la estructura de la Sociedad Internacional. En este
sentido, PasTor RIDRUEJO define el derecho como “e/ conjunto
de normas positivadas por los poderes normativos peculiares de la
Comunidad Internacional’®, y recogiendo este <<testigo>>, J1-
MENEZ PIERNAS centrard su aproximacion conceptual en la idea
de <<consensus gentium>>*, en la que sitGa “e/ fundamento de
la validez del Derecho Internacional”, entendida esta, desde la
Sentencia de los Casos de la Plataforma Continental en el Mar del
Norté', no “como hacia la escuela positivista, en la prueba estricta
del consentimiento expreso o implicito del Estado demandado a la
regla consuetudinaria aplicable al caso, ha buscado mds bien el
consensus o acuerdo general de los Estados interesados, descartando
asi una concepcion voluntarista extrema de la costumbre y colo-

43. Vid. REUTER, PAUL: “Principes de Droit ...”, Op. Cit., pdg. 438 y ss.

44. Suy sefala la posibilidad de tres definiciones formales, atendiendo a los destinatarios
de las normas, al cardcter internacional de las normas, y por dltimo, la que utilizaremos,
atendiendo a la técnica de produccién normativa; Svy, E.: “Sur la définition du Droit de
Gens”, R.G.D.I, oct-dic. 1969, pag. 762 y ss.

45. Insiste PAsTOR RIDRUEJO al dar esta definicién que con ella no pretende adscribirse a
una concepcién puramente formal y normativista del Derecho Internacional, sino que la
ofrece atendiendo a la utilidad pedagégica “para quien se inicia en el estudio del Derecho
Internacional”, PASTOR RIDRUEJO, JOSE A.: Curso de Derecho Internacional ... Op. Cit.,
pig. 49.

46. Desde la afirmacién de que el “D.1. contempordneo se distingue iustamente porque en é/
el proceso de formacion del derecho estd basado, entre otros, en el principio de la igualdad
soberana de los Estados reconocido por la Resolucion 2625 (XXV) de la A.G. que otorga
libertad a los Estados para prestar o no su consentimiento a la _formacion de una norma
internacional”, en DIEZ DE VELASCO, MANUEL, [nstituciones de Derecho Internacional
Piiblico, Tecnos, Madrid, 1997, 11 ed., pdg. 78.

47. C1. ]., Asunto de la Plataforma Continental del Mar del Norte, Rec. 1969.
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cando en una perspectiva mds amplia ciertos pronunciamientos
anteriores del propio C.1.].*S.

Desde una aproximacién axiol6gica y atendiendo a los funda-
mentos del Derecho Internacional, PAstor RipRUEJO distingue
cuatro diferentes respuestas doctrinales: la voluntarista (entre
las que sitda las teorias del Derecho estatal externo de HEGEL,
las doctrinas de la autolimitacién de JELLINEK, la teoria de la
voluntad colectiva de TRIEPEL, y la teoria del consentimiento
general); las normativistas (que derivan la validez de una norma
jerdrquicamente superior); las sociolégicas y psicoldgicas (que
fundan el Derecho en el medio social que lo origina); y final-
mente, las iusnaturalistas (ya en versiones escolasticas, raciona-
listas, institucionalistas u objetivistas). Aunque sitda el centro
de gravedad de las mismas en el eje voluntarismo/antivolunta-
rismo, o sea, la distincién entre aquellas teorias que ven la vo-
luntad estatal como el origen Gnico de las normas de Derecho
Internacional y su oponibilidad, frente a las teorias que ven la
fuerza obligatoria de las normas internacionales “en pautas y
principios que estdn por encima de la voluntad de los Estados™ .

Por ultimo, la aproximacién socioldgica, que incorporard ne-
cesariamente el componente histérico atendiendo al cardcter
dindmico de todo medio social, y centrard parte de su discurso
en la idea de eficacia de las normas internacionales, entendida
como la correspondencia entre el contenido de la norma y las
necesidades sociales que se desean cubrir’. Pero la aportacién

48. Vid. en DiEez DE VELASCO, M., Instituciones de Derecho Internacional Piblico Op. Cit.,
pag. 79.

49. Pastor RiDRUEjO, J. A.: Curso de Derecho Internacional ... Op. Cit., pag. 53. Y en
base a ello afirma su posicién iusinternacionalista antivoluntarista, que arrancando del
humanismo de CHARLES DE VISSCHER, le lleva a afirmar que “/os fines humanos son la base
del orden internacional’.

50. CHARLES DE VISSCHER, sefiala que una norma de Derecho Internacional “solo conserva
toda su fuerza de aplicacion, y por ende su valor positivo, en tanto satisfaga esta doble
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mds interesante que se realiza desde estd aproximacién a la no-
ciéon de Derecho Internacional, consiste en sefalar los condi-
cionantes que determina las peculiares caracteristicas del grupo
social que lo genera. Sin duda nos muestra el aspecto més con-
tingente y dindmico del ordenamiento juridico, al tiempo que
se interrelaciona estrechamente con una aproximacién axiolé-
gica, al sefalar los valores en torno a los cuales la Sociedad
Internacional articula el discurso juridico. Asi, PASTOR RIDRUE-
JO, sefala la escasa organizacién de esta sociedad y la profun-
da fractura Norte/Sur como los principales condicionantes del
Derecho Internacional, desvanecida ya la tensién ideoldgica

Este/Oeste del Derecho Internacional contempordneo’.

B. El derecho como fen6meno

Frente a la idea de Comunidad Internacional, evocadora de un
alto grado de cohesidn, integracién e institucionalizacién de sus
miembros en torno a unos valores e intereses comunes, la So-
ciedad Internacional se caracteriza por la dispersién y descen-
tralizaciéon del poder entre sus componentes®. En palabras de
TRUYOL, “es una sociedad de comunidades humanas con poder de
autodeterminacion”, o sea, una sociedad de Estados. Y es que

exigencia (a sabet, “el grado de correspondencia de su contenido con las necesidades sociales y
la exactitud de su expresion formal con respecto a la practica de los Estados), DE VISSCHER,
Cu.: Teorias y realidades en Derecho Internacional Piblico, Bosch, Barcelona, 1962, pag.
144.

51. Pastor RIDRUEJO, J. A.: Curso de Derecho Internacional... Op. Cit., pdg. 71 a 88, que
sefala el paso de un Derecho Internacional cldsico definido por los caracteres de liberal,
descentralizado y oligdrquico, a un Derecho Internacional contempordneo caracterizado
por su cardcter humanista y social, institucionalizado y democritico.

52. Las categorfa Comunidad y Sociedad fueron acufiadas , en este sentido, por TONNIES
en su obra Gemeinschaft und Gesellschaft en 1897 y tiempo después fueron incorporadas
por las Relaciones Internacionales y el Derecho Internacional; en la doctrina espafiola
por PocH v GurTiErrEZ DE CAVIEDES, ANTONIO: “Comunidad Internacional y Sociedad
Internacional’, R.E.P, Num. 12, nov.-dic. 1943, pdg. 341 a 400.

53. TRUYOL Y SERRA, A. : La Sociedad Internacional, Alianza Ed., Madrid, 1993. (nueva
ed.), pdg. 20.
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la base interestatal de la misma marcard significativa y deter-
minantemente la naturaleza y el cardcter de esta, y con ello del
Derecho Internacional’®®; como afirmé la CoORTE PERMANENTE
DE JUSTICIA INTERNACIONAL “¢/ Derecho Internacional rige las
relaciones entre Estados independientes (...) a fin de regular la co-
existencia entre colectividades independientes o para la prosecucion
de fines comunes”™. Sin embargo, la inicial homogeneidad entre
los pocos Estados europeos se ha visto fragmentada en todos sus
aspectos a favor de una diversidad politica, cultural, econémica y
social, -incluso de fenémenos de Estados fallidos-, al tiempo que
la forma estatal se vefa extendida por el conjunto del planeta, no
sin problemas y contradicciones, multiplicindose con el proceso
de descolonizacién el nimero de actores estatales.

Pero como veremos, el Estado no es el tnico actor que ope-
ra sobrepasando los limites de la sociedad estatal: la creciente
complejidad de sus actividades ha determinado la aparicién de
Organizaciones Internacionales, que a pesar de su base predo-
minantemente interestatal, configuran voluntades propias e in-
dependientes a las de sus componentes™, algunas de ellas, como
es el caso de la Unién Europea con acelerados procesos de in-
tegracién; al tiempo que actores no estatales y fuerzas transna-
cionales, “el elemento democrdtico de la Sociedad Internacional”>
(individuos, Organizaciones No Gubernamentales -ONG-,
pueblos, Movimientos de Liberacién Nacional, sociedades
transnacionales...) operan como actores o protagonistas de la
Sociedad Internacional®.

54. Vid. REUTER, P : “Principes de Droit...”, pdg. 431 y ss..

55. C.PJ.L, Asunto Lotus, Sentencia de 7 de septiembre de 1927, Serie A, Num. 10, p4g. 18).

56. Vid, Diez pE VELASCO, M.: Las Organizaciones Internacionales, Tecnos, Madrid, 102
ed., pdg. 35y 36.

57. Expresién utilizada en TRUYOL SERRA, A. : La Sociedad Internacional, Op. Cit., pdg. 128.

58. Vid. MEsa, RoBERTO: Teoria y prictica de Relaciones Internacionales, Taurus, 1977, p.
178; MEsa, R., La nueva sociedad internacional, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1992; BarBE, ESTHER: Relaciones Internacionales, Tecnos, Madrid, 1995, pdg.
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La distincién entre actores y sujetos, a la que nos obliga el paso
del mundo de la Sociologia y de la Relaciones Internacionales
al del mundo del Derecho, nos indica que sélo algunos de es-
tos actores de la Sociedad Internacional tendrdn la categoria de
sujetos del Derecho Internacional, o sea, tendrdn capacidad ju-
ridica —capacidad para ser titulares de derechos y obligaciones
internacionales->’, y en ocasiones se exige también capacidad
de obrar en la sociedad internacional®. Pero la categorizacion
de los sujetos del Derecho Internacional es histéricamente con-
tingente, y si bien en el Derecho Internacional cldsico sélo se
aceptaban de forma indiscutida los Estados como sujetos del
mismo, la progresiva relevancia de las Organizaciones Interna-
cionales determiné que en 1949 la CORTE INTERNACIONAL DE
Justicia afirmara de forma definitiva su subjetividad®.

Como indica Di1ez DE VELASCO, “Un andlisis del D.I. nos mues-
tra una progresiva tendencia al ensanchamiento del circulo de sus
sujetos”, por lo que podemos afirmar que serd el concepto de
sujeto que adoptemos, mds o menos amplio, el que determi-
nard la inclusién en el mismo de unos actores u otros. Asi y en
la medida en que son destinatarios de normas internacionales,

171 a 196; ARENAL MOYUA, CELESTINO DEL: Introduccion a las Relaciones Internacionales,
Tecnos, Madrid, 1990, 22 ed; y MERLE, M.: Sociologia de las Relaciones Internacionales,
Alianza Ed., Madrid, 1978, pdg. 263 y ss.

59. Segtin BARBERIS, la existencia de capacidad juridica, o sea, la titularidad de un derecho
o una obligacién internacional, bastard por si s6lo para la consideracién del actor en
cuestién como sujeto internacional; vid. BARBERIS, J. A.: “Nowvelles questions concernant
la personalité juridique international”, R.C.A.D.1., 1983/1, Tome 179, pdg. 145 a 285; y
Los sujetos de Derecho Internacional actual, Tecnos, Madrid, 1984.

60. Asi, la CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, ha considerado que sujetos internacionales
son aquellos titulares de derechos y obligaciones internacionales que ademds poseen
“la capacidad de actuar en el plano internacional (...) para hacer valer sus derechos por
via de reclamacion internacional”, C.1.]., Réparation des dommages subis au service des
Nations Unies, Dictamen de 11 de abril de 1949, Rec. 1949, pdg. 178. Tendencia que
doctrinalmente ha sido asumida por SOERENSEN, M.: “Principes de Droit international
Public”, RCAD.L, 1960, Tome 101, pdg. 127 y ss.; y entre nosotros por PASTOR
RipRUEJO, J. A.: Curso de Derecho Internacional ... Op. Cit., pdg. 211 y ss.

61. C.1.)., Réparatién des dommages. . Ibidem.
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podemos afirmar cierta subjetividad juridica internacional de
algunos de los actores citados, que en la medida en que go-
cen de ius contrahendi (capacidad para negociar y obligarse por
acuerdos internacionales), de ius legationis (derecho a enviar y
recibir representantes de otros sujetos), y de ius standi (capa-
cidad para personarse ante una instancia judicial para exigir
responsabilidad a otro sujeto y viceversa), verdn confirmada su
subjetividad. Especial importancia tendrd en nuestras reflexio-
nes el emergente y preponderante papel que jugard el individuo
como actor de la sociedad internacional en el Derecho interna-
cional contemporineo.

Si bien, como ya sefialamos, puede hablarse de Derecho In-
ternacional como el fenémeno juridico destinado a regular las
relaciones entre dos o mds comunidades humanas indepen-
dientes, y por lo tanto remontar sus origenes a tiempos muy
pretéritos®?, en su forma histérica moderna estd indisoluble-
mente ligado al nacimiento en Europa, en el Siglo XVI — XVII
de un sistema de Estados soberanos®. El reconocimiento de la
existencia de 6rdenes juridicos histéricamente anteriores por la

62. Asi, TRuvoL inicia su evolucién histdrica en las grandes civilizaciones del Antiguo
Oriente (sefiala que se conoce como el tratado més antiguo el firmado hacia el 3010 a. E.,
entre EANATUM, soberano de la ciudad de Lagash, y la ciudad de Umma, fijando los limites
fronterizos de esta, y bajo la garantia de MEsiLiMm, rey de Kish en Akkad, y redactado en
lengua sumeria); TRuYoL Y SERRA, A.: Historia del Derecho ..., Op. Cit. Y senala que la
obra de WoLFGANG PREISER ha incorporado al estudio del Derecho Internacional pre-
clésico, ademds de la antigiiedad greco-romana, el subcontinente indio, el mundo chino,
la América precolombina, el archipiélago polinesio y el Africa negra (PREISER, W. ET
ALT.: “History of the Law of Nations”, Encyclopedia of Public International Law, 7, North
Holland, 1984, pdg. 126 a 273.), Ibidem, pdg. 17.

63. En contra de la aproximacién histérica propuesta por TRUYOL Y SERRA que acabamos de
ver, RODRIGUEZ CARRION considera que solo se puede hablar con propiedad de Derecho
Internacional mientras estas comunidades humanas independientes “se relacionen con la
conviccidn politico-juridica de suignaldad’ , y conjurando ab initio el pecado del eurocentrismo
de la mano de SPENGLER y TOYNBEE, afirmard que “cada una de las civilizaciones pretéritas
tenia una vision hegemédnica de si misma y consideraba que las necesarias relaciones con sus
vecinos no estaban fundamentadas en ideas de igualdad, sino en la supremacia absoluta, lo
que impedia el surgimiento de un sistema juridico de relaciones entre los pueblos”, RODRIGUEZ
CARRION, A. : Lecciones de Derecho. .., Op. Cit., pag. 23 a 25.
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jurisprudencia de la CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA® no
invalida 77 foto esta idea, pues como sefiala CARRILLO SALCEDO,
ala luz del Dictamen de la CorTE en el asunto del Sahara Occi-
dental®, no existen vinculos de continuidad entre estos ordenes
juridicos antiguos (en este caso el Derecho propio del mundo
isldmico cldsico) y el moderno Derecho Internacional®.

C. Las Fuentes del Derecho en cambio

En tanto que ordenamiento juridico, entendido como decia-
mos como un sistema coherente de normas y valores en un
contexto social determinado, y no como un mero conjunto de
normas, en el Derecho Internacional se producen las funciones
de creacién normativa, de aplicacién y de control de la aplica-
cién de esas normas. Sin embargo frente a la simplificacién
idealista del derecho como un sistema cerrado y completo,
puesta de manifiesto tanto por la existencia de amplias lagu-
nas juridicas como por la existencia de antinomias®, el De-
recho Internacional presenta los rasgos propios de un sistema
de conflictos por el control del poder, y por ello, como indica
VisscHER “La plenitud del Derecho Internacional es un ideal y
una virtualidad, al igual que esa aspiracion a una comunidad
internacional donde se encuentra su origen. Si deseamos mantener-
nos fieles a la objetividad cientifica, debemos abstenernos de ver en
ella una realidad auténtica”®.

64.Vid., C.L]., Asunto de los Islotes de Minquiers y Ecréhous, entre Francia y Reino Unido de
Gran Bretania, Sentencia de 17 de abril de 1953, Rec. 1953; y C.L]., Asunto de Paso por
Territorio Indio, Sentencia de 12 de abril de 1960, Rec. 1960.

65. C.1]., Asunto del Sahara Occidental, Dictamen de 16 de octubre de 1975, Rec. 1975.

66. CARRILLO SALCEDO, J. A.: El Derecho Internacional en perspectiva...Op. Cit., pdg. 15
al7.

67.Vid. CapeLLa, J.R.: Sobre el discurso juridico: 1. La teoria general de las normas, Edicién
del autor, policopiado, Griéficas Signo, Barcelona, 1984, pdg. 50 a 58.

68. Dk VisscHER, CH.: Teorias y realidades. .., Op, Cit., pig. 149.
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El todavia escaso grado de institucionalizacién de la Sociedad
Internacional, determina que las funciones legislativas, ejecu-
tivas y judiciales, ya identificables aunque de forma precaria e
imperfecta, se encuentren dispersas y descentralizadas en el con-
junto de sujetos del ordenamiento juridico®, lo que determina-
r4 —como veremos- alguna de las peculiaridades del mismo.

La distincién entre la fuente material y las fuentes formales de
un ordenamiento juridico hace referencia a la distincién en-
tre la voluntad creadora de la norma o el impulso primigenio
de la misma, frente a los medios o procedimientos técnicos de
creacién —nacimiento, modificacién y extincién- de normas’.
Distincién criticada por THIERRY por su escolasticismo ineficaz
afirmando que “I/ est plus simple et plus cohérent de sattacher
d’une part & la formation du droit et d'autre part aux catégories de
normes internationales’”".

La identificacién de la voluntad del Estado como la tinica fuen-
te material del Derecho Internacional, comin entre la doctri-
na’?, pretende sintetizar en esta categoria el conjunto de fuerzas
y factores sociales que provocan una determinada manifesta-
cién del Estado”™. Con lo que el Estado, en tanto que sujeto
primario y principal del ordenamiento juridico internacional
nos aparece como el origen unico de las normas internaciona-
les, en tanto que estas tan s6lo les son oponibles si media su
consentimiento; lo que determina el fendmeno que ha dado en

69. SciLLE, G.: Précis de Droit des Gens (Principes et systématiques), Vol. 1, Paris, 1932, pag.
43.

70. Vid. Rousseau, cH.: Droit International public, Sirey, 1970, pag. 57.

71. THIERRY, HUBERT: “Lévolution du Droit International — Cours général de droit
international public’, R.C.A.D.1., 1990/111, Tome 222, pég. 30.

72. Vid. por ejemplo, TuNkiN, G.: "Politics, law and force in the interestate system”,
R CA.D.L, 1989/VII, Tome 219, pig. 271.

73. Vid. Cuaumont, CH “ Cours général de Droit International Public”, R.C.A.D.I,
1970/i, Tome 129, pdg. 363.
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denominarse voluntarismo del Derecho Internacional, y como
dice CARRILLO SALCEDO, “Ce volontarisme est bien ['un des traits
essentiels du droit international clasique, ainsi que la raison d'étre
des caractéres subjectiviste et discrétionnaire propes a un ordre ju-
ridique, le droit international, dont le consentement des Etats est
l'un des principes essentiels™”.

Sin embargo, frente a esta consideracién de voluntarismo indivi-
dualista propia del Derecho Internacional clasico, se ha ido im-
poniendo una aproximacién mds consensualista, donde no es el
consentimiento del Estado individualmente considerado el ori-
gen de la norma juridica, sino que se precisa la concurrencia de
diversas voluntades estatales en un mismo objeto, un consensus ad
idem de una pluralidad de sujetos”. Sobre la base de la soberania
estatal, en tanto que principio constitucional del Derecho Inter-
nacional, y de su desarrollo en el principio de igualdad soberana
de Estados y en el de no intervencién en los asuntos que corres-
ponden esencialmente a la jurisdiccién interna de los Estados, la
idea de consensus generalis se impone légica y necesariamente. Se
salvan con ella, al mismo tiempo, la autonomia y libertad del Es-
tado, al tiempo que la posibilidad de oponibilidad de las normas
juridicas internacionales al Estado y la construccién de normas
objetivas y generales.

Asi, la voluntad individual en la forma de consensus generalis,
o sea, concurriendo con otras voluntades libres y auténomas
se constituye en el fundamento del conjunto de las normas in-
ternacionales, independientemente del cardcter dispositivo o
imperativo de las misma, en tanto que supone el acuerdo gene-

74. CARRILLO SALCEDO, J.A.: “Droit International et souveraineté...”, Op. Cit, pdg. 75.

75.Y como indica RODRIGUEZ CARRION, “Bajo este prisma se evitardn falsas percepciones del
Derecho Internacional como un derecho de voluntarismo individualista, como si cada Estado,
en sus relaciones internacionales, pudiera legislar por si mismo con efectos internacionales
RODRIGUEZ CARRION, A. : Lecciones de Derecho. .., Op. Cit., pag. 161.
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ral del grupo social —aqui, la comunidad internacional de Es-
tados- configurado histérica y contradictoriamente, indepen-
dientemente de la existencia de unanimidad en un momento
histérico concreto. Como sefala JIMENEZ PIERNAS “lz validez
del orden internacional se fundamenta en lo que denominamos el
consensus de su base social, entendido como el conjunto de intereses
y convicciones generales del grupo social internacional a los que
se adhieren o aceptan los actores que lo forman, y que conduce
necesariamente al cumplimiento probable de pautas habituales de
comportamiento en el seno de dicho grupo. Por tanto, la efectivi-
dad y eficacia de las reglas juridicas que ordenan las relaciones de
dicho grupo radicard en tltima instancia en ese tdcito consensus
gentium, que no debe interpretarse como un acuerdo undnime (de
todos los actores) sino general (del grupo social en su conjunto)”’°.

Ideas estas que nos permiten explicar la existencia de normas
imperativas o de ius cogens, no como un factor limitador o co-
rrector de la voluntad estatal, sino como el pleno desarrollo de
la voluntad estatal por medio de la identificacién de aquellos va-
lores en torno a los cuales, y como consecuencia del complejo
juego social y de la evolucién histérica del grupo social de los
Estados soberanos, se polarizan el consenso general de estos. La
manifestacién de una voluntad auténoma por parte de las Orga-
nizaciones Internacionales cuando concurren con otros sujetos
a la creacién de normas juridicas internacionales en virtud de
su ius contrahendi tampoco contradice esta argumentacion de la
voluntad estatal como tnica fuente material, por cuanto pode-
mos hablar de una manifestacién mediata de la voluntad estatal,
que estd en el origen del proceso, con la atribucién de capacidad
juridica a la Organizacién Internacional por medio del tratado
constitutivo.

76. JIMENEZ P1ERNAS, C.: “Capitulo II - E[ concepto de Derecho Internacional Piblico (I1)”,
en DIEz DE VELASCO, M.: Las Organizaciones Internacionales, Op. Cit., pdg. 81 y 82.
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El articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justi-
cia ha sido el punto de referencia, para la doctrina, con el que
suplir la ausencia de una norma que contenga un catdlogo de
las fuentes formales del Derecho Internacional, como suele ser
comun en los ordenamientos internos. Sin embargo, la relacién
de fuentes que sin enumerar contiene el articulo 38 no tiene
cardcter exhaustivo al ignorar toda referencia a los actos unila-
terales de los Estados, y al no prever el desarrollo que ha tenido
la capacidad normativa de las Organizaciones Internacionales.

Asi el mencionado articulo 38 se refiere inicamente a “/as con-
venciones internacionales, sean generales o particulares”, “la cos-
tumbre internacional” y “los principios generales del derecho reco-
nocidos por las naciones civilizadas”, pudiendo acudir a las “deci-
siones judiciales” —la jurisprudencia internacional y “/a doctrina
de los publicistas de mayor competencia” como medios auxiliares
para determinar estas. Las tres fuentes se ven adjetivadas des-
de una redaccién que resalta el voluntarismo estatal, y en su
exposicién se huye de la enumeracién decimal, enuncidndose
alfabéticamente cada nueva fuente, para recalcar la ausencia de
jerarquia entre lo que tan sélo son medios técnicos para crear
normas juridicas. Asistimos a lo que PIERRE-MARIE Duruy de-
nomind triple indiferenciacién y que CARRILLO recoge con el
nombre de triple equivalencia: “éguivalence des régles juridiques
entre elles; équivalence des régles d'ediction de ces normes; équiva-
lence de sources du droit international entre elles””” .

Ausencia de jerarquia entre las fuentes formales, - no asi entre
las normas puesto que el cardcter dispositivo de la mayoria se
ve acompanado por la existencia de unas pocas normas impe-
rativas- que obliga a que la resolucién de los conflictos entre
normas contenidas en diversas fuentes se deba realizar acudien-

77. CARRILLO SALCEDO, J.A.: “Droit International et souveraineté...”, Op. Cit, pag. 75.
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do alos criterios generales de solucién de conflictos normativos
como son el principio de lex posterior derogat priori 'y de lex spe-
cialis. Asi, una misma norma juridica puede verse positivizada
por diferentes fuentes formales; y puede ocurrir, como puso de
manifiesto la Sentencia de la CORTE INTERNACIONAL bpE
Justicia en el Asunto de las Actividades militares en y contra Ni-
caragua, que una misma norma se encuentre al tiempo positi-
vizada en més de una fuente formal sin que por ello pierdan su
distinta aplicabilidad. Reflexién que tiene especial importancia
en el marco del proceso codificador puesto que las costumbres
preexistentes declaradas nuevamente por medios convenciona-
les no pierden su virtualidad consuetudinaria, puesto que no
hay un proceso de sustitucién’.

Ausencia de Jerarquia que opera otorgando un especial prota-
gonismo a la préctica internacional de los Estados, en la medida
en que ésta puede configurar, -si cumple ciertas caracteristicas
y de concurrir con una opinio iuris-, una costumbre interna-
cional, que sea contraria a una norma convencional anterior,
ambas entre las mismas partes. Estarfamos ante un supuesto de
desuetudo producido por la falta de eficacia de una norma juri-
dica, justificada por un cambio en las circunstancias que moti-
varon el consenso en el nacimiento de la norma convencional,
operando el principio rebus sic stantibus” .

78. C.1]., Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua/
Etats-Unis), Sentencia de 27 de junio de 1986, Rec. 1986, pdg. 14.

79. Con ocasién del estudio sobre el valor juridico de las obligaciones contraidas en favor
de las minorfas por la Sociedad de Naciones, la Secretaria General de las Naciones sefial
que el Derecho Internacional admitia la existencia de cldusulas rebus sic stantibus, aunque
con caricter excepcional y sometidas a limitaciones y restricciones en su aplicacion; por lo
que considera que debe optarse por la utilizacidn de una definicién restrictiva de la categoria
rebus sic stantibus, segin la cual dos condiciones deben concurrir para la alegacién de esta
cldusula : “Es necesario en primer lugar que hayan desaparecido condiciones de hecho
existentes en el momento de la conclusion del tratado en ausencia de las cuales las partes
no habrian contratado. Es necesario en segundo lugar que las nuevas circunstancias sean
esencialmente diferentes de aquellas que existfan en el momento en que el tratado habia
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En relacién con las fuentes formales del Derecho Internacional,
debemos sefalar la creciente tendencia a la perdida de impor-
tancia del Derecho consuetudinario, a favor de una cada vez
mids clara primacia del Derecho Convencional, gracias al im-
pulso codificador y de desarrollo progresivo impulsado por las
Organizaciones Internacionales, y en especial por la Comisién
de Derecho Internacional de las Naciones Unidas. Este fené-
meno marca una clara tendencia evolutiva puesto que en la
medida en que la codificacién va indisociablemente ligada con
la funcién de desarrollo progresivo del Derecho Internacional
se realiza una tarea de depuracién de normas obsoletas y de ac-
tualizacién de las viejas normas consuetudinarias. En palabras
de ViraLLy “e/ asombroso desarrollo del derecho convencional”
(...) tiene como consecuencia que el Derecho Internacional se
“libere de las costumbres heredadas del pasado” por lo que “asis-
timos a una verdadera mutacion del Derecho Internacional, cuyas

consecuencias son aun incalculables’®°.

Los tratados internacionales, en tanto que “manifestacién de
voluntades concordantes imputables a dos o mds sujetos de De-
recho Internacional de la que derivan obligaciones y derechos

sido concluido de forma que estas hagan moral y politicamente imposible la aplicacién
del tratado”; o sea, serd necesario un nuevo consensus ad idem de los Estados contratantes
para dar por terminadas las obligaciones contraidas, y en ausencia de este acuerdo de todas
las partes contratantes, aquella que alegue la existencia de esta cldusula podrd acudir a las
instancias internacionales oportunas para la solucién de la controversia suscitada. Vid.,
ONU, Doc. E/CN.4/367 y Add. 1, Etude sur la valeur juridique des engagements en matiére
de minorité, de 7 de abril de 1950; y Add. 1, de 27 de Marzo de 1951.

80.Y anade: “Durante mucho tiempo, el Derecho Internacional general fue exclusivamente de
origen consuetudinario y era inimaginable que fuera de otro modo: los tratados no podian
solucionar mds que las relaciones particulares entre dos o algunos Estados. La convocatoria
a conferencias internacionales que reiinen a la casi totalidad de los Estados del mundo estd
modificando_esta situacion. Divisamos el momento en que las reglas escritas constituirdn el
Derecho Internacional general (...) El trabajo de codificacién avanza a pasos acelerados (...)
Si recordamos lo que significd la codificacién de los derechos consuetudinarios para numerosos
derechos estatales, adivinaremos de qué revolucion se trata aqui”, ViraLry, M.: “E[ Derecho
Internacional de que se trata”, en El devenir del derecho..., Op. Cit., pdg. 20 y 21.
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para las partes segdn las normas del Derecho Internacional™',
centran su nucleo juridico en el principio de Pacta sunt servanda
que es enunciado por el articulo 26 de la Convencién de Viena
de 1969 en los siguientes términos: “rodo tratado en vigor obliga
a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”**. La codifi-
cacién del Derecho de los Tratados estd marcada por su cardcter
fragmentario. Asi, la Convencién de Viena de 1969 excluye de
su regulacién los tratados que no han sido celebrados por escri-
to y los que han sido celebrados con la participacién de algin
sujeto internacional distinto del Estado; déficits que en parte
subsana la Convencién de Viena de 1986* al regular los trata-
dos celebrados entre Estados y Organizaciones Internacionales
y los celebrados por estas entre si; la cuestién de la sucesién de
Estados en materia de Tratados vy la referida a los efectos de la
extincién de la personalidad del Estado en la terminacién de
los tratados han sido regulada en la Convencién de Viena de
1978%. La ComisiON DE DEReEcHO INTERNACIONAL decidié
apartar de la regulacién el tema de los efectos de la guerra sobre
los tratados por las implicaciones que presentaba; y la cuestion
de la responsabilidad internacional del Estado por el incumpli-
miento de normas contenidas en un tratado se encuentra en el
marco del proyecto sobre la responsabilidad internacional de
los Estados®. También la cuestién de las reservas a los tratados

internacionales estd siendo objeto de una nueva regulacién®.

81. Remiro BrOTONS , A.; D1EZ-HOCHLEITNER, ].; RIQUELME CoRTADO, R. M°.; ORIHUELA
Cavatayup, E.; Y PEREZ-PRAT DURBAN, L.: : Derecho Internacional, Op. Cit., pag. 179.

82. Convencién de Viena sobre el Derecho de los tratados, de 23 de mayo de 1969 (BOE,
ndm. 142 de 13 de junio de 1980, UNTS, Vol. 1155, pdg 331 —en espafol, pag. 443-).

83. Convencién de Viena sobre el Derecho de los tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales, de 21 de marzo de 1986 (ONU
Doc. A/ICONF/129/15).

84. Convencidn de Viena sobre sucesion de Estados en materia de tratados, de 23 de agosto
de 1978 (ONU Doc. A/CONEG67/16).

85. C.D.I, Proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Estados, aprobado por el
Comité de Redaccién en segunda lectura (2001).

86. CoMisION DE DERECHO INTERNACIONAL, [nforme sobre su 52 periodo de sesiones, 2000,
ONU, Doc. A/55/10, Capitulo VII. Sobre el tema de las reservas puede verse Bistop,
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En relacién con las normas consuetudinarias®” nos parece in-
teresante resaltar su todavia notable, aunque como senaldba-
mos, decreciente importancia en el conjunto del Derecho In-
ternacional; debiendo relativizarse la contundente afirmacién
de RoBERTO AGO, de que “¢/ derecho de formacion espontdnea
ocupa, en el seno del ordenamiento juridico internacional, una
posicion de preeminencia incontestable”™. El papel del consenso
de Estados en la costumbre es también objeto de desacuerdos
doctrinales, entre aquellos que como CHAUMONT ven en la cos-
tumbre un acuerdo ticito de voluntades®, frente a quienes pre-
fieren hablar de un asentimiento general de los Estados; lo que
conlleva la critica a la idea de costumbre como procedimiento
de creacién normativo®.

Una cuestién de gran trascendencia se plantea en torno a la
oponibilidad de normas consuetudinarias generales a Estados
de reciente independencia que, en tanto que territorios bajo
ocupacién colonial, no pudieron oponerse como objetores per-

W.\X.: “Reservations to treaties”, R.C.A.D.I, 1961/11I, Tome 103, pag. 245 a 341; BoNET
PEREZ, JORDI: Las reservas a los Tratados Internacionales, J. M. Bosch, Colec. Cuadernos
de citedra Nam. 5, Barcelona, 1996; Diaz Barrapo, C. : Reservas a la Convencion
sobre Tratados entre Estados, Tecnos, Madrid, 1991; y QueL Lorez, J. : Las reservas a
los Tratados Internacionales (un examen de la prictica esparnola), Servicio Editorial de la
Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 1991.

87. Definidas en el art. 38 de la Convencién de Viena de 1969 “como prueba de una prdctica
generalmente aceptada como Derecho”, y como ha afirmado la CORTE INTERNACIONAL DE
Justicia “Es bien evidente que la sustancia del Derecho Internacional consuetudinario debe
ser buscada en primer lugar en la prictica efectiva y en la opinio iuris de los Estados™ C.L].,
Platean Continental (Libye-Malte), Sentencia de 3 de junio de 1985 (Rec. 1985, pédg. 29
y 39).

88. Aco, R.: “Science Juridigue er...”, Op. Cit., pdg. 944.

89. CHauMONT, CH.: “Cours général de Droit International Public”, R.C.A.D.I, 1970/1,
Tome 129, pég. 333 a 528.

90. Vid. en este sentido, por ejemplo la afirmacién de “la costumbre no es un acuerdo o
pacto tdcito ni es tampoco un mecanismo de produccion juridica. Los llamados elementos
material y espiritual no son elementos de un mecanismo de produccion juridica, sino criterios
de indentificacion contenidos en una regla del Derecho Internacional Piblico”, CASANOVAS Y
La Rosa, O. : “Unidad y pluralismo en Derecho Internacional Piblico”, C.E.B.D.1., 1998,
vol. II, pdg.. 35-267.
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sistentes al nacimiento de normas consuetudinarias’'. La inver-
sién de la carga de la prueba en las costumbres particulares de-
biendo demostrar su existencia quien les alega, -al contrario de
las costumbres generales en que quien se opone debe demostrar
su condicién de objetor persistente- soluciona, tan sélo tedrica
y parcialmente, dada la escasez de este tipo de costumbres, este
problema para los Estados de reciente independencia®.

Los principios generales de Derecho aparecen en la redaccién
del articulo 38 del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia
Internacional con la pretensién de evitar que las multiples la-
gunas del Derecho Internacional en el periodo de entreguerras
dejardn a la Corte incapaz para pronunciarse en la solucién de
un litigio por ausencia de normas convencionales y/o consue-
tudinarias en la materia. Si bien es cierto que en el Derecho
Internacional subsisten amplios sectores no regulados o defi-
cientemente regulados, se habla de laguna juridica ante la au-
sencia de normas para resolver un caso concreto cuando podria
esperarse que las hubiera®. Asi la opcién del Comité de los Diez
redactores del Estatuto fue la de salvar la prohibicién general
de non liquet o prohibicién de denegar justicia, permitiendo
a los jueces acudir a los principios generales vigentes en los
ordenamientos internos de los Estados y traspasables al orde-
namiento internacional, los denominados iz foro doméstico. Se
trata en palabras de VisscHER de “un procedimiento de abstrac-
cion que, despojando sus aplicaciones de las particularidades de

91. Sobre esta cuestién puede verse, ABI-SaaB, G.: “La coutume dans tus ses Etats ou le
dileme du développment du Droit international général dans un monde éclaté”, en le Droit
international & I'heure de sa codification — Etudes en Uhonneur de Roberto Ago, Ed. Giuffre,
Mildn, Vol. I, pdg. 53 a 65; y Kang, U.: “The role of new States in International Law”, en
Archiv des Vilkerechrs, 15 Band, 2 Hft, 1971, pdg. 145 y ss.

92. Sobre las costumbres regionales o particulares vid. SORENSEN, M. : “Principes de Droit
International Public”, R.C.A.D.I, 1960/1, Tome 101, pag. 42; y C.L]., Haya de La Torre
(Colombie/Péron), Sentencia de 13 de junio de 1951 (rec. 1951, pdg. 71 y ss.).

93. Vid. CareLLa, J.R.: Sobre el discurso juridico..., Op. Cit., pag. 54.
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que han sido revestidos en el orden interno por una elaboracion
técnica mucho mds avanzada, permita reducirlos a sus aspectos
mds generales y verdaderamente universalizarles™*. Aunque jun-
to a los mismos la Corte ha ido identificando algunos princi-
pios propios del ordenamiento internacional que no provienen
de los ordenamientos internos de los Estados. Los redactores
del Estatuto, con la intencién de evitar instituir una funcién
creadora ex-novo de Derecho por medio de la inclusién de los
principios generales como fuente auténoma, corrigiendo asi el
procedente del articulo 7 de la Convencién XII de La Haya de
1907 sobre la Corte Internacional de Presas que se refiere a “Los
principios generales de la justicia y de la equidad”, redactaron el
anadido final de “reconocidos por las naciones civilizadas™. Sin
embargo, un sector doctrinal encabezado por ScELLE y por la
TUNKIN niega la condicién de fuente auténoma del Derecho
Internacional a los principios generales integrindolos dentro
de la costumbre®®.

Junto a la evolucién del derecho convencional sobre el con-
suetudinario, es necesario precisar el valor juridico de los actos
unilaterales, como fuente de obligaciones de Derecho Interna-
cional, expresamente reconocidos y confirmados por la CorTE
INTERNACIONAL DE JusTICIA” y a los que gracias a la actual
publicidad y velocidad de los medios de comunicacidn se les
puede conferir més valor juridico que en el Derecho Interna-
cional cldsico. Y dentro de ellos cobran especial importancias

94. DE VisscHER, CH.: Teorias y realidades..., Op, Cit., pédg. 396.

95. Vid en este sentido, PELLET, A. et DAILLIER, P: Droit International Public, Op Cit.,
pag. 345 y 346.

96. ScELLE, G. : Précis de Droit des Gens (Principes et systématiques, Op. Cit.; y TUNKIN, G.
: Droit International Public: problémes théoriques, Pedone, 1965, pag. 127.

97.Vid. C.1.)., Affaire des essais nucleaires, Sentencia de 20 diciembre de 1974, Rec. 1974,
pag. 258 y ss. Y entre la doctrina, vid. BARBERIS, J. A. : “Los actos juridicos unilaterales
como fuente del Derecho Internacional Piblico”, en El Derecho Internacional en un mundo
en transformacion - Liber amicorum en homenaje al Profesor Eduardo Jiménez de Aréchaga,
Vol. I, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 1994, pdg. 101-116.

50



DISCURSO DE INGRESO

los actos unilaterales de las Organizaciones Internacionales,
que recurriendo de nuevo a las palabras de VIRALLY “surgen
cada vez mds como las adarajas de un verdadero poder legislativo
internacional, cuyo establecimiento atin no es proximo pero que ya

no resulta inconcebible”®®.

Otra importante linea de evolucién del Derecho Internacio-
nal contempordneo, a la que ya nos hemos referido en sede
de Organizaciones Internacionales es el considerable desarrollo
cuantitativo y cualitativo de la actividad normativa de las mis-
mas, que incluso cuando carecen de valor juridico obligatorio
inmediato, en tanto que Recomendaciones, pueden expresar la
opinio iuris de la Comunidad de Estados en la medida en que la
enunciacién precisa de principios juridicos va acompanada de
una adopcién ampliamente mayoritaria o undnime en el seno
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, como puso
de manifiesto el drbitro R.J. Duruy en la Sentencia relativa al
asunto Texaco-Calasiatic contra Libia al afirmar que “...esa
partir de la votacion de una resolucion que afirma la existencia
de una norma consuetudinaria cuando los Estados expresan cla-
ramente su opinion. La aquiescencia en este caso de una mayo-
ria de Estados pertenecientes a los distintos grupos representativos
indica inequivocamente el reconocimiento universal de las reglas
establecidas...”.

Por otro lado, y en ausencia de précticas estatales previas, las
recomendaciones de Organizaciones Internacionales, y en es-
pecial de la Asamblea General de las Naciones Unidas pueden
configurar un soft-law o derecho blando que, con un claro va-
lor programdtico e incitador de conductas, aunque carente de

98. VIRALLY, M.: “El Derecho Internacional de que se trata”, en El devenir del derecho..., Op.
Cit., pag. 23.

99. Affaire Texaco-Calasiatic c. Libye, Sentencia arbitral de 19 de enero de 1977, J.D.L,
1977, ntim. 2, pdg. 350 y ss (cit. Pdrrafo 87).
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oponibilidad juridica, no resta exento de todo valor juridico,
configurando dmbitos del Derecho Internacional en los que su
accién clarificadora y de referencia cobra una notable impor-
tancia, como en el Derecho Internacional del Medio Ambiente
o en el Derecho Internacional del Desarrollo.

Creemos interesante sefialar también la transformaciéon que se
intuye en el seno de las Organizaciones Internacionales regio-
nales, y en especial las de integracién, en las que la entrada del
principio mayoritario, por medio de 6rganos permanentes no
estatales con poder auténomo de decisién, viene a sustituir la
clésica técnica contractual por una técnica estatutaria, lo que
tiene como efectos la mayor sectorializacion y especializacién
del Derecho Internacional, asi como su despolitizacién'®.

100. Vid. en este sentido, VIRALLY, M.: “El Derecho Internacional de que se trata’, en El
devenir del derecho. .., Op. Cit., pag. 25y 26.
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8 2. DEL IUS GENTIUN DE VITORIA AL
DERECHO INTERNACIONAL

A. Tus Gentium en la Escuela de Salamanca a Grocio: el na-
cimiento del sistema de Estados europeo

Asi pues, el punto de partida, o en palabras de TRuvyoL v Sk-
RRA, “la partida oficial de nacimiento”*" del Derecho Interna-
cional, podemos situarlo en la firma de la Paz de Westfalia en
1648'%?, como momento paradigmdtico que certifica el fin de
la sociedad medieval configurada como la Respublica christiana,
que centrada en la idea de la unidad religiosa del catolicismo,
se articulaba sobre el equilibrio imperio/papado que doctrinal-
mente habia explicitado San Agustin en De Civitate Dei'® y
que tenia como conclusién la necesidad ineludible de que toda
republica fuera cristiana, negando la posibilidad de realizacién
de la justicia en una republica pagana. La denominada “doczri-

101. TruyoL Y SERRA, A.: Historia del Derecho ..., Op. Cit., pag. 15.

102. Tratado de Munster y Tratado de Osnabruck de 24 de octubre de 1648, entre el Sacro
Imperio Romano Germdnico y la coalicién anti-Ausburgo liderada por Francia. Vid. en
GREWE, WILHELM (ED.): Fontes Historiae Iuris Gentium, Sources Relating to the history of
the law of nations, Walter de Gruyter, Berlin y Nueva York, 1998.Vol. II; pdg. 183 a 188
y 188 2201.

103. Para San Ambrosio y su discipulo San Agustin, la divisién entre la ciudad terrena y
la ciudad de Dios (una fundada sobre los apetitos e impulsos naturales y la otra sobre
el equilibrio celestial) conllevaba el claro dominio de la segunda sobre la primera, pero
en ningdn caso estdn pensando en instituciones reales, sino en una division metafica
evocadora de la diferencia entre cuerpo y alma. Como sefiala SABINE, “Lo que queria
decir San Agustin no era que la ciudad terrena o la Ciudad de Dios pudieran identificarse de
modo preciso con las instituciones humanas existentes.La iglesia como organizacion humana
visible no era para él lo mismo que el reino de Dios (....) En consecuencia, no consideraba a las
dos ciudades como visiblemente separadas (...) En toda la vida terrenal, las dos sociedades se
encuentran mezcladas, para no separarse sino en el juicio final’, SABINE, GEORGE: Historia
de la Teoria Politica, EC.E., México D. E, 17° reimp., 1988, pdg. 146 a 149.
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na de las dos espadas” expuesta por GELASIO I a finales del Siglo
V es la teorfa politica del modelo Imperio/Papado, cuyo equi-
librio en absoluto fue ficil'™, y que determind las relaciones
internacionales entre los distintos reinos feudales basadas en
los siguientes rasgos: la excepcionalidad de la guerra sometida
a una iusta causa belli, un incipiente ius in bello'” y repudio de
las guerras inter-catélicas; el recurso pacificador al arbitraje'®;
y el fundamento juridico de la obligatoriedad de los tratados'”.
La crisis de este modelo medieval, que tiene su origen filos6fico
en la Reforma protestante, a cuyos efectos politicos'® hay que
sumar el surgimiento del principio de tolerancia, como férmu-
la para articular la convivencia pacifica de la diversidad religiosa
surgida con la Reforma; principio que podemos identificar como
el primer derecho fundamental, que traspasard el dmbito reli-
gioso de la libertad de cultos para erigirse en el fundamento de
la libertad de conciencia y pensamiento, punto de partida de la

104. Asi lo ponen de manifiesto las discusiones que genera la actividad papal de Gregorio
VII especialmente en su excomunién del Emperador Enrique IV, acusado del crimen
de senomia al investir obispos; vid. el capitulo titulado “lz cuestion de las investiduras”,
en la obra de SaBINE, Ibidem, pdg. 172 a 185. O como dice RODRIGUEZ CARRION,
“hasta cierto punto, el mundo de las ideas politicas de la Edad Media puede representarse en
un movimiento pendular en el que, sucesivamente, esta duplicidad va a intentar conseguir
la unidad a través de un sometimiento del Imperio al papado o del Papado al Imperio”,
RoDRIGUEZ CARRION, A. : Lecciones de Derecho..., Op. Cit., pdg. 27 (sobre este perfodo
histérico, vid. pag. 26 a 30).

105. Con instituciones como la Tregua Dei (de cardcter islimico, que prohibe la guerra
en perfodos sagrados como la cuaresma o la navidad) o la Pax Dei (que protegia de las
hostilidades a no beligerantes, y el desarrollo de ideales caballerescos para el trato del
vencido. Vid., TRuvoL Y SERRA, A.: Historia del Derecho ..., Op. Cit., pdg. 32 y 33.

106. Que a diferencia del amigable componedor se fundamentaba exclusivamente en Derecho.
Asi, el arbitraje papal cobré todo su protagonismo con Inocencio III (1198-1216),

107. Vid. RobRriGUEZ CARRION, A. : Lecciones de Derecho..., Op. Cit., pig. 30.

108. La Reforma protestante ademds de sus efectos como fractura de la cristiandad, ayudé a
la consolidacién del nuevo mapa estatal europeo en tanto que “el rechazo de la autoridad
papal, el importante papel que la evolucién de los acontecimientos politicos proporciond
a los poderes temporales y la importancia concedida a las distintas lenguas territoriales,
frente al general latin de la Iglesia medieval, facilit el surgimiento de iglesias nacionales no
siempre escrupulosamente respetuosas con la ortodoxia luterana” TuseLL, Javier Y OTROS:
Historia politica y social moderna y contempordnea, UNED, Madrid , 1988, Vol. 1, p4g. 85.
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construccién moderna de los derechos civiles y politicos'”. Este
momento es vivido con intensidad desde el mundo de las ideas
cobrando todo el protagonismo como precursores —a menudo
desconocidos y a menudo también silenciados- del mismo, la de-
nominada Escuela Espariola de Derecho Internacional que con el
liderazgo indiscutible de Francisco DE ViToria (14832-1540)
aglutina personalidades del relieve de Francisco SUAREZ (1548-
1617), Luis DE MoLINA (153 5-1600), DoMINGO SoTO. ALONSO
DE VERACRUZ, BENITO DE AvaLA, FERNANDO VAZQUEZ DE MEN-
CHACA (1512-1569), BArTASAR DE Avara (1548-1584), BARTO-
LOME DE Las Casas (1474-1566) o JuAN GINES DE SEPULVEDA

(1490-1573)"".

El pensamiento de la Escuela Espanola se centra en torno a las
ideas de VITORIA, principalmente manifestadas en su obra De pos-
testate civili'y en el concepto clave de Torus Orbis, una societas gen-
tium que integrard el conjunto de pueblos, naciones y Estados,
como resultado de la sociabilidad natural del hombre ejercida
por medio del derecho natural de sociedad y de comunicacién, y
articulada por medio del ius gentium, que es ala vez un derecho
universal del género humano y un derecho para las relaciones

109. Ver en este sentido, PECEs BarBA, GREGORIO Y OTROS: Derecho positivo de los Derechos
Humanos, Debate, Madrid, 1987, pdg. 11y 12.

110. Sobre la Escuela Espafiola de Derecho Internacional puede verse ademds de las ponencias
y comunicaciones de las JORNADAS IBEROAMERICANAS DE LA ASOCIACION EspaRoLa DE
PROFESORES DE DERECHO INTERNACIONAL Y RELACIONES INTERNACIONALES: La Escuela
de Salamanca y el Derecho Internacional en América- Del pasado al futuro, universidad de
Salamanca, Salamanca, 1993; Barcia TreLLes, CaMILO: “Francisco de Vitoria et I’Ecole
moderne du Droit International’, R.C.A.D.1I., 1927/11, Vol. 17, pdg. 113 a 337; CARRILLO
SALCEDO, J. A.: "Sul contributo della scuola spagnola de Diritto delle genti ai fondamenti filosofici
dei diritti dell'nomo”, RI1D.U. , 1988; Gros ESPIELL, HECTOR: “En el IV Centenario de
Hugo Grocio. El nacimiento del Derecho de Gentes y la idea de Comunidad Internacional”, en
Pensamiento Juridico y Sociedad Internacional. Estudios en Homenaje al profesor D. Antonio
Truyol Serra, Centro de Estudios Constitucionales — Universidad Complutense, Madrid,
1986, Vol. 1, pag. 541 a 582; LLEONART Y AMSELEM, ALBERTO: “Francisco de Vitoria, su siglo
y su aporte a la idea de la organizacion mundial’, A1 H.L.A.D.I., Nam. 5, 1979, pag. 54 y
ss.; MiAJA DE LA MUELA, ADOLFO: “El Derecho Totius Orbis en el Pensamiento de Francisco
de Vitoria”, R.E.D.I., Vol. XVIII, 1965, pag. 341 a 364.
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mutuas entre los pueblos (7us inter gentes). En palabras de Gros
EspIELL estamos ante la formulacién de una comunidad con ob-
jetivos propios y diferenciados, “una persona moral capaz de crear
un Derecho, que se impone imperativamente a todas sus partes y
que no resulta vinicamente del acuerdo de voluntades entre todos los
grupos que la integran”™"'. Ya en el Tractatus de Legibus et Deo
Legislatore de SUAREZ se ve acentuado el voluntarismo estatal ate-
nudndose con ello la idea de Comunidad Internacional.

En el pensamiento politico y iusinternacionalista de Francisco
de Vitoria cobra una especial importancia la idea de dignidad de
la persona humana; el hombre, racional y capaz de perfecciéon
es el punto de partida de toda la construccién del pensamiento
vitoriano. Afirma Vitoria: “al hombre, habiéndole dado la razén
y la virtud, lo dejé frdgil, débil, necesitado y sin fuerzas; destitui-
do de todo auxilio, indigente por todos sus lados, desnudo y sin
la proteccién de los pelos. Como fruto de un naufragio sembré
en su vida miserias, y, desde el instante de su nacimiento, nada
puede, sino lamentar con lloros la fragilidad de su condicién”,
ideas sobre la fragilidad y desamparo humano a la que precede
un concepcién mds amplia de la fortaleza que otorga la razén;
habiendo afirmado previamente que, “asi como el hombre supera
a los demds animales por la razdn, por la sabiduria y por la pala-
bra...”"'?. Concepcién racional del ser humano que precisa de la
idea de libertad como requisito indispensable para la bisqueda
racional de la perfeccidn, afirmando que: “los hombres no nacen
esclavos sino libres” y que “la libertad es mds util que cualquier
otro bien privado”'®.

111. Gros EspieLL, H.: “En el IV Centenario ...”, Op. Cit., pdg. 551.

112. De VITORIA, Francisco: Los derechos humanos, Edicién y introduccién de Ramén
Herndndez, Editorial San Esteban, Coleccién Biblioteca Dominicana, Salamanca 22
edicién 2003, pdg. 45, citado de De VITORIA, Francisco: Obras, Edicién critica del
texto latino, version espafiola por Teofilo Urddnoz, Madrid 1960, pdg. 154. (en adelante
citado como Relecciones).

113. De Vitoria, Francisco: Sentencias morales (Tomo 1) y Sentencias de doctrina internacional
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La naturaleza civil y social del hombre, es el fundamento de
la igualdad intrinseca entre los seres humanos de lo que extrae
la habilidad comunicativa racional y derivado de ella el libre
consentimiento para el reparto de bienes y el comercio como
forma de intercambio. Siguiendo la edicién critica de Ramén
Herndndez a la obra de Vitoria, “para que el hombre llegue a
la cumbre, al limite extremo en el desarrollo de sus facultades,
necesita de una sociedad organizada. Esto importard unos de-
beres, pero conllevard igualmente amplisimos derechos, que es
necesario conocer y aprovechar”''%. De ahi se desprenden los
derechos de ciudadania, vinculados con el lugar de nacimiento
principalmente, pues como dice Vitoria “...el que ha nacido
en una ciudad no es ciudadano de otra. Por consiguiente, si no
fuese ciudadano de la ciudad en que nacié no seria ciudadano
de ninguna, con lo que se le impediria el goce de un derecho
natural y de gentes™'".

En su concepcién del poder, Vitoria aboga por un origen secular
y no divino: “todo poder del rey viene de la republica, que es li-
bre desde el principio.”''¢, y sus finalidades son también seculares
y civicas al afirmar que: “el fin de la reptblica y de la potestad
secular es algo solo temporal, como la pacifica situacién y con-
vivencia de los ciudadanos™". Este cardcter secular del poder le
lleva a una primera concepcién del Estado de derecho, afirmando
que “la lay divina y la ley humana convienen en algo y en algo
difieren. Difieren, porque la ley divina, asi como solo por dios es
dada, asi también por nadie mds puede ser quitada o abrogada.

(Tomo 1), seleccién de L. Getino, Barcelona 1939 y 1940, pdgs. 132 y 136. (en adelante
citado como Sentencias, Tomo I o II).

114. De Vitoria, Francisco: Los derechos humanos, edicién y introduccién de Ramén
Herndndez, Editorial San Esteban, Coleccién Biblioteca Dominicana, Salamanca 22
edicién 2003, pdg. 109. (en adelante citado como Sentencias).

115. Relecciones, pdg. 710.

116. Sentencias, Tomo II, pdg. 46.

117. Relecciones, pdg. 182.
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La ley humana, en cambio, como puesta por el hombre, puede
ser quitada o anulada por é[”'*%.

Francisco Vitoria aparece como un temprano precursor de la li-
bertad de conciencia y religiosa, extremo a menudo invisibilizado
por un exceso de hegemonismo del papel jugado por la reforma
protestante y el luteranismo. En su interpretacién de Santo To-
mds postula la naturaleza racional del ser humano como fun-
damento de autonomia y libertad de conciencia y por tanto de
religién.

Nos interesa especialmente su concepcién de la comunidad in-
ternacional y del ordenamiento juridico que ha de regular la mis-
ma. Mis alld de la unidad que en los hombres produce la fe y en
especial la unidad de los pueblos cristianos, De Vitoria afirma
la existencia de una unidad mds amplia que tiene su origen en
la naturaleza humana comun y que no tiene ni puede tener un
soberano Unico, por lo que es necesario para el bien comun del
orbe y de la humanidad organizar las relaciones entre las dife-
rentes naciones. Habiendo negado el poder temporal del Papa
como universal, igual que negaba el del emperador, estableciendo
el principio de la igualdad soberana de las incipientes naciones,
tan solo acepta la intervencién de un Estado en otro, rompiendo
la exclusividad de la soberania cuando son quebrantados grave-
mente los derechos de los hombres, como antecedente del poste-
riormente denominado derecho de intervencién humanitaria. La
Gnica causa que entiende para la guerra iusta causa belli es la in-
juria grave siguiendo a San Agustin, y negando las posibilidades
de la guerra ofensiva basadas en pretensiones territoriales y apro-
piacién de riquezas. El arbitraje es postulado como una forma de
solucién pacifica de controversias que evitando la guerra permite
un arreglo justo y aceptable por ambas partes. La valoracién de

118. Relecciones, pag. 183.
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Vitoria como precursor del moderno Derecho internacional es
sin embargo objeto de discusién entre la doctrina que ha redescu-
bierto todavia recientemente la obra de la Escuela de Salamanca;
y como indica Angel Poncela en su magistral obra: “La identifi-
cacién del modo en qué las doctrinas de Vitoria pueden estar
en la base del derecho internacional no es totalmente lineal ni
consensuada entre los estudiosos; y va desde el entusiasmo de
Scott, que lee la doctrina del ius gentium de victoria a partir del
concepto moderno de organizacién entre Estados y naciones
constituidas como tales'”, a la vision mds prudente, casi es-
céptica, de Martii Koskenniemi, que considera que el periodo
en que Vitoria vive y actiia es demasiado complejo como para
poder suponer hasta qué punto existia una conciencia de estar
a contribuir a la creacién de una ley ordenamiento sobre rela-
ciones politicas entre comunidades™*.

Paralelamente, las teorfas secularizadores del poder de MarsiLIO
DE Papua y GUILLERMO DE OccaM y posteriormente E/ Principe
de MAQUIAVELO y Lex six livres de la République de Juan Bopino
marcan la definitiva teorizacién de la soberanfa estatal. La figura
de Huco Grocio (1583-1645) recoge el testigo de la Escuela
Espanola, e inicia la evolucién del pensamiento internacionalista
hacia el iusnaturalismo racionalista propio de los Siglos XVII y
XVIII, principalmente con su obra De jure belli ac pacis donde
plantea la distincién entre el Derecho de gentes natural -surgido
de la sociabilidad natural que conlleva la cooperacién entre los
pueblos- y el positivo, que emana del primero y que fundamenta
su obligatoriedad en la voluntad expresa (tratados) o ticita (cos-

119. SCOTT, James Brown: The Spanish origin of international law, Publications of the
Carnegie Endowment for International Peace, Division of International Law, Clarendon
Press, 1934, pdg. 281 2 288

120. KOSKENNIEMI, Martti, “Empire and International law: the real Spanish contribu-
tion, University of Toronto Law Journal 61, 2011 pdg. 11. htep://www.helsinki.fi/eci/
Publications/MkToronto.pdf
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tumbres) de las <<gentes>>, sobre el principio del pacta sunt ser-
vanda. Asi, frente al universalismo del 7otum Orbis de VITORIA,
Grocro sucumbe al dogma de la recién nacida y floreciente so-
berania estatal: La Comunidad Internacional que habia muerto
con la Respublica Christiana veia fracasar sus intentos tedricos por
reencarnarse, del pensamiento de VITORIA, en una nueva comu-
nidad universal —ya no exclusivamente catélica- sobre fundamen-
tos filoséficos racionalistas, siendo definitivamente enterrada en
pos de una Sociedad Internacional de Estados europeos. El ius in
bello, la extraterritorialidad e inviolabilidad de las embajadas y la

libertad de los mares son otros asuntos objeto de la preocupacion
de Grocio'?'.

La Sociedad Internacional configurada en torno al sistema de Es-
tados Europeos, girard en el entorno del nuevo modelo estatal,
que siguiendo al profesor CARRILLO SALCEDO, se concreta en los
principios de intangibilidad de las fronteras, de jurisdiccién terri-
torial de los Estados, de igualdad soberana de los Estados y de no
intervencién en los asuntos internos de los Estados; asegurdndose
el funcionamiento pacifico y arménico de este orden desde el
principio de pacta sunt servanda, la solucién pacifica de contro-
versias, la legitimidad de la fuerza armada contra el transgresor
de este orden, y la prohibicién de la guerra iniciada sin una susta
causa belli'**. La legitimidad dindstica serd el principio que guia-
rd la sucesion en el ejercicio del poder estatal. El descubrimien-
to de América marcard el inicio del proceso de expansién de la
Sociedad Internacional hacia su universalizacién, por medio del
modelo de dominacién colonial que no serd casi definitivamente
finiquitado hasta después de 1970.

121. TruyoL Y SERRA, A.: Historia del Derecho ..., Op. Cit., pdg. 66 a 70. Vid también,
SaBINE, G.: Historia de la Teoria Politica, Op. Cit., pag. 311 a315.
122. CARRILLO SALCEDO, J. A.: E/ Derecho Internacional en perspectiva , Op. Cit., pdg. 21 a23.
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B. Evolucién histérica hasta la sociedad internacional de la
Postguerra Fria

Igual que las denominadas Guerras de Religion habian roto la
Respublica Christiana o sociedad medieval, la independencia de
América del Norte en 1776, Revolucién Francesa de 1789 y la
expansién imperial franco-napolednica supusieron la ruptura del
orden politico westfaliano, aunque su eje principal, el dogma de
la soberania estatal plena e ilimitada sigue hoy hiriendo de vo-
luntarismo al Derecho Internacional. La quiebra del principio
de legitimidad dindstica sustituido por la soberania nacional que
llevaba ya en su seno el germen de la soberania popular y de la
democracia; la aparicién del modelo de Estado-nacién y el prin-
cipio de las nacionalidades que alterard definitivamente el mapa
politico continental, la proclamacién de los derechos del hombre
y del ciudadano punto de partida de la moderna construccién
de los derechos humanos, y la nacién en armas en defensa de la
revolucién, marcardn un punto de inflexién, que en vano inten-
tard recomponer el Congreso de Viena en 1815 tras la derrota
definitiva de Napoledn.

Los estériles intentos por mantener el viejo orden politico
pusieron de manifiesto un nuevo modelo relacional donde la
cooperacién entre Estados, todavia en su fase mds embriona-
ria, marcardn el signo de una nueva Sociedad Internacional,
articulada en torno al denominado Concierto Europeo, que
bajo el directorio de las grandes potencias funcionaria como
un mecanismo de consulta multilateral regular que atin carente
de permanencia y escasamente formalizado, nos evoca modelos
institucionalizados mds recientes como el Consejo de la Socie-
dad de Naciones o el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas. El Concierto Europeo sirvié para dar respuesta a cues-
tiones como la compleja convivencia de los pueblos balcdnicos,

61



SANTIAGO ]J. CASTELLA SURRIBAS

resolviendo la independencia de Grecia en 1830; o del reparto
colonial del Africa por las potencias europeas, acordado en el

Congreso de Berlin de 1884-85.

De esta concepcién es deudora también el inicio de la coope-
racién institucionalizada por medio de las comisiones fluviales
y las uniones administrativas telegrdfica y postal. Un atisbo de
modelo de seguridad colectiva lo encontramos en el compro-
miso de alianza armada de las grandes potencias para la defensa
del orden internacional impuesto; conjuntamente se atiende a
la organizacién de la paz por medio de las conferencias de Gi-
nebra de 1899 y 1907 principalmente orientadas al ius in bello
aunque abriendo las puertas del fus ad bellum con la conocida
como la Convencién Drago-Porter, y al establecimiento de me-
canismos de arreglo pacifico de controversias internacionales.
Las Guerras balcdnicas y la unificacién de Italia y Alemania son
claros ejemplos del protagonismo que ha tomado el principio
de las nacionalidades.

La Primera Guerra Mundial supone de nuevo la ruptura de este
orden politico internacional y en cierta manera los veinte afos
de paz entre 1919 y 1939 suponen un paréntesis donde se in-
sindian las cuestiones que marcardn la agenda politica interna-
cional de la Segunda Postguerra Mundial: institucionalizacién
de la Sociedad Internacional por medio de la Sociedad de Na-
ciones y después de la Organizacién de las Naciones Unidas y
vinculado a ellas el establecimiento de un sistema de seguridad
colectiva'®, regulacién internacional del colonialismo hasta su

123. Las insuficiencias del articulo 10 y 11 del Pacto de la Sociedad de Naciones, por
la indefinicién del término <<agresidn>> y la ausencia de un mecanismo sancionador
de las agresiones, que no logré solventarse con el Protocolo de Ginebra de 1924, y la
escasa firmeza politica del Consejo de la Sociedad de Naciones, determinaron que las
agresiones de la Manchuria (1931), de Etiopia (1934), la expansién de la Alemania Nazi
ocupando la Zona del Rin (1936) y Austria (1938), y la invasién de Finlandia por la
URSS, fueran el precedente l4gico de la IT Guerra Mundial. El Capitulo VII de la Carta
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4

definitiva erradicacién'?*, establecimiento de mecanismos de

de las Naciones Unidas sustituyd la exigencia de unanimidad del Consejo de la Sociedad
de Naciones por la mayoria calificada —con la concurrencia de los votos de los miembros
permanentes-, pero su respuesta era también insuficiente, pues como senala CARRILLO “/z
Carta previd expresamente que la Organizacion de las Naciones Unidas no podria intervenir
en aquellos conflictos en los que las Grandes Potencias se enfrentasen directa o indirectamente,
unas contra otras, ya que todo su esquema de sequridad colectiva se concibid en relacién con
las crisis internacionales en las que las Grandes Potencias no estuvieran enfrentadas y en las
que por tanto, seria posible que cooperaran entre si...” CARRILLO SALCEDO, J. A.: El Derecho
Internacional en perspectiva , Op. Cit., pdg. 81y 82. La pardlisis que la tensién Este/Oeste
supuso para este sistema de seguridad (hasta la invasion de Kuwait tan s6lo habia adoptado
659 Resoluciones) se rompié con el nuevo orden de la postguerra fria que abri6 pasa a una
criticada proliferacién del mismo: en palabras de Remiro BroToNs “Ef Consejo, pues, no
siempre actiia cuando y como debe, sino que, por el contrario, a veces actiia cuando y como no
debe, estirando abusivamente sus competencias con interpretaciones desmedidas de los tipos —
amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresion- que desencadenan los poderes
Jormidables del Capitulo VII de la Carta...”, REMIRo BroTONS, ANTONIO: “Civilizados,
bdrbaros y salvajes en el nuevo orden internacional”, Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-
Gasteiz 1994, pdg. 81. Vid. también ABELLAN HONRUBIA, VICTORIA: “La ampliacién del
concepto de mantenimiento de la paz y seguridad internacional por el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas: Fundamento juridico y discrecionalidad politica’”, en Estudios en homenaje al
Profesor Don Manuel Diez de Velasco, Op. Cit., pdg. 3 a 18. CARDONA LLORENS, J. : “Nuevo
orden mundial y mantenimiento de la paz y seguridad internacionales”, ”, Cursos de Derecho
Internacional de Vitoria-Gasteiz 1993, pag. 215 a 263 y del mismo autor “La aplicacién
de medidas que implican el uso de la fuerza por el Consejo de Segquridad para hacer efectivas
sus decisiones’, RE.D.I, 1995, pdg. 9 a 32; GUTIERREZ ESPADA, CESAREO: “El sistema de
seguridad colectiva en los albores del siglo XXI (0 el cuento de la bella durmiente)”, en MariRo,
FERNANDO: Balance y perspectivas de las Naciones Unidas en el cincuentenario de su creacion,
Madrid, 1996, pig. 165 a 187.

124. La regulacién juridica bajo el régimen de mandatos de las colonias de los Estados
vencidos con la internacionalizacién de la dominacién colonial abrié el camino para
que el Capitulo XII de la Carta confirmard esta tendencia para todos los territorios
coloniales, y culminard su evolucién con la Resolucién de la Asamblea General 1.514
(XV), Declaracion sobre la concesion de independencia a los paises y pueblos coloniales, de
14 de diciembre de 1960, calificada como la Carta Magna de la Descolonizacion, que
afirma en su primer apartado que “La sujecidn de pueblos a una subyugacion, dominacion
y explotacion extranjeras constituye una denegacion de los derechos humanos fundamentales,
es contraria a la Carta de las Naciones Unidas y compromete la causa de la paz y de la
cooperacion mundiales”; a la que se afadirfa la Resolucién de la Asamblea General 1.803
(XVII), Soberania permanente sobre los recursos naturales, de 14 de diciembre de 1962.
El principio de libre determinacién de los pueblos, incluido en el redactado de los
propésitos de la Carta de las Naciones Unidas, cobra asi plena vigencia, hasta integrarse
como articulo 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (999 UNTS
171, 1966 — B.O.E. Nim. 103 de 30 de abril de 1977 y del Pacto Internacional de
derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (999 UNTS 302, 1966 — B.O.E. idem), y
verse afirmada por la jurisprudencia de la Corte (Vid., C.1.]., Conséquences juridigues
pour les Erats de la présence continue de I'Afvique du Sud en Namibie (sud-Ouest Africain, de
21 de junio de 1971, pdg. 16 a 346, Rec. 1971;y C.L]., Sahara Occidental, Dictamen,
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solucién pacifica de controversias'®, limitacién del recurso a
la fuerza armada y su posterior prohibicién'*, desarrollo de la

Op. Cit.). Este principio logrard su pleno desarrollo con la Resolucién de la Asamblea
General 2.625 (XXV), Declaracién sobre los principios de Derecho Internacional referentes
a las relaciones de amistad y cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas, de 24 de octubre de 1970, en la que se da entrada a la conocida como
cldusula del gobierno representativo, base para la aproximacién a la libre determinacién
de los pueblos como principio democrético. Sobre estas cuestiones puede verse, entre
otros ANDRES SAENZ DE SANTA, M. PAZ: “La libre determinacion de los pueblos en la nueva
sociedad internacional”, en Cursos Euro-mediterrdneos Bancaja de Derecho Internacional,
1998; ARANGIO-RUIZ, G.: “Autodeterminazione dei popoli e diritto internazionale -Dalla
Carta delle Nazioni Unite all’Atto di Helsinki (CSCE)”, R.S.P1., Vol 50, Num. 4, 1983,
pidg. 523 a 552;; CALOGEROPOULOS-STRATIS, SPYROS: Le droit des peuples a disposer
d'eux-memes, Bruylant, Bruselas, 1973; CASSESE, A.: Self-determination of peoples: a legal
reappraisal, Cambridge University Press, 1995; CRISTESCU, AURELIU: El derecho a la libre
determinacion -Desarrollo histdrico y actual sobre la base de los instrumentos de las Naciones
Unidas-, Naciones Unidas, Nueva York, 1980;; FONDATION INTERNATIONALE LELIO
BASSO: Le droit des peuples en question ?, Cahiers de la Fondation, Novembre 1986, Vol.
VII; HANNUM, HURST: Autonomy, soveraignty and self-determination The accommodation
of conflicting rights-, 2* ed, University of Pennsylvania Press, Philadelphia, 1996; kiss,
ALEXANDRE: “The peoples rights to self-determination”, H.R.L.]., Vol.7, Num. 2-4, 1986,
pig. 165 a 175..

125. Sobre esta cuestion Vid., ANDRES SAENZ DE SANTA MaRria, M. P, “El arreglo pacifico
de controversias en el ambito de las Naciones Unidas”, Cursos de Derecho Internacional de
Vitoria-Gasteiz, 1985, pag. 79-143;Bapia Marti, A., El arreglo pacifico de las controversias
en la Organizacion de las Naciones Unidas, J. M. Bosch editor, Barcelona, 1994; Casapo
RAI1GON, R., La jurisdiccion contenciosa de la Corte Internacional de Justicia. Estudio de las
reglas de su competencia, Universidad de Cérdoba, 1987; Naciones UNipas, Manual sobre
el arreglo pacifico de controversias entre Estados, Oficina de Asuntos Juridicos, Divisién de
Codificacién, Nueva York, 1992; RiquetMe Cortapo, R. M., “La promocién de los
medios y métodos de arreglo pacifico de controversias en la conmemoracién del centenario
de la primera conferencia internacional de la paz (1899-1999)”, A.D.L, vol. XV, 1999,
pag. 275 y ss.; TorRRES BERNARDEZ, S.; TREVES, T.; VALTICOS, N., Tres estudios sobre la
Corte Internacional de Justicia, Instituto de Estudios Internacionales y Europeos “Francisco
de Vitoria”, Madrid, 1999; VV.AA., El arbitraje internacional, Asociacién Espafiola de
Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, Zaragoza, 1989.

126. Vid. ABeLLAN HoNRruBIA, V. (dir.), La regulacién juridica internacional de los conflictos
armados, Oficina autonémica de la Cruz Roja de Catalua, Barcelona, 1992; BERMEjO
GARcia, R., El marco juridico internacional en materia de uso de la fuerza: ambigiiedades
y limites, Civitas, Madrid, 1993; Cruz Roja espaNora: Curso de Derecho Internacional
Humanitario, Centro de Estudios de Derecho Internacional Humanitario, Ciudad
Real, 1999; Estapo Mavor DEL Ejercito: Orientaciones — El Derecho de los Conflictos
Armados, 3 tomos, Madrid, 1996; Mancas MaRrTiIN, A., Conflictos armados internos
y Derecho Internacional Humanitario, Universidad de Salamanca, Salamanca, 1990;
P1CTET, ]., Desarrollo y Principios del Derecho Internacional Humanitario, Instituto Henry
Dunant, Ginebra, 1986.
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roteccién internacional de los derechos humanos'?, institu-
p

cionalizacién progresiva de la cooperacién técnica, econémica,
y social'® y codificacién y desarrollo progresivo del Derecho
Internacional'®.

127. Vid. ABeLLAN HoONRUBIA, V.: “La proteccién internacional de los derechos humanos:
métodos internacionales y garantias internas”, en VARIOS AUTORES: Pensamiento jurz’dz'to ¥
sociedad internacional, Estudios en honor del profesor D. ANTONIO TRUYOL SERRA, Centro
de Estudios Constitucionales -Universidad Complutense, Madrid, 1986, pdg. 29 a
58; CARRILLO SALCEDO, J. A.: Soberania de los Estados y derechos humanos en el Derecho
Internacional contempordneo, Tecnos, Madrid, 1995; CASSESE, A.: Human rights in a
changing world, Polity Press, Cambridge, 1990, cassiN, RENE: “La Déclaration universelle
et la mise en ouvre des Droits de 'Homme”, R.C.A.D.I, Vol. 79, 1951/11, pag. 239 a 367;
CASTRO-RIAL, FANNY: “Los derechos humanos y la no intervencién en los asuntos internos de
los Estados”, Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gazteiz, Univ. del Pais Vasco,
1990, pdg. 165 y ss.; DAVIDSON, S.: Human Rights, Open University Press, Buckingham,
1993; EIDE, A., KRAUSE, C., ROSAS, A. (EDS.) : Economic, Social and Cultural Rights -A
textbook-, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, 1995; FERNANDEZ DE CASADEVANTE,
CARLOS (COORD.): Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Ed. Dilex, Madrid,
2000; FERRER LLOBET, JAUME: Responsabilidad internacional del Estado y Derechos
humanos, Tecnos Universidad de Alicante, Madrid, 1998; FITZPATRICK, JOAN: Human
rights in crisis -The International System for ptotecting rights during states of emergency-,
University of Pennsylvania Press, Philadelpia, 1994; GROS ESPIELL, H. :”Las Naciones
Unidas y los Derechos Humanos”, RED.U.C., ONU Aso XL, Madrid, 1987; NIKKEN,
p.: La proteccidn internacional de los derechos humanos: su desarrollo progresivo, Instituto
Iberoamericano de Derechos Humanos Civitas, Madrid, 1987; ORAA ARAA, JAIME:
“Derechos humanos, Estados de emergencia y Derecho Internacional’, Cursos de Derecho
Internacional de Vitoria Gazteiz 1996, Tecnos Universidad del Pais Vasco, Madrid, 1997;
PASTOR RIDRUEJO, J.A.: “Una estrategia integrada para la proteccion internacional de los
derechos humanos”, en Héctor Gros Espiell Liber Amicorum, Bruylant, Bruselas, 1997,
pdg. 1007 a 1023; PONS RAFOLS, XAVIER (COORD.): La Declaracion Universal de Derechos
Humanos-Comentario articulo por articulo-, Icaria, Barcelona, 1998. VASAK, KAREL (ED.):
Las dimensiones internacionales de los devechos humanos, Serbal/[UNESCQO, Barcelona,
1984, 3 Vol.; y viLLAN DURAN, C.: Curso de Derecho Internacional de los derechos humanos,
Institut International des droits de 'homme, 262 sesién, Estrasburgo, 1995, 2 Vol.

128. La diversidad de dmbitos e instituciones de las Naciones Unidas dedicadas a la
cooperacién internacional sobrepasan con mucho los fines de este trabajo. Sobre
algunos de estos dmbitos, puede verse, ALDECOA LuzaRRAGA, E (coord.), La cooperacion
internacional, Universidad del Pafs Vasco, Vitoria-Gasteiz, 1991; CARREAU, D.; FLORYy,
T.; JuiLLARD, P, Droit International Emnomique, LGDY], Paris, 1998, 42 ed.; Diez DE
VELAScO, M.: Las Organizaciones Internacionales, Op. Cit.; luste Ruiz, J., Derecho
Internacional del medio ambiente, McGraw Hill, Madrid, 1999; MaARINO MENENDEZ,
E; FERNANDEZ Liesa, C. (eds.), El desarrollo y la cooperacion internacional, Universidad
Carlos III, Madrid, 1997; y SEIDL-HOHENVELDERN, 1., International Economic Law,
Kluwer Law International, La Haya, 1999, 32 ed.

129. Sobre esta cuestion vid., Aco, R. : “Nouvelles reflexions sur la codification du droit
international”’, R.G.D.ILR, Num. 92, 1988, pdg. 539 a 576;SINCLAIR, SIR I..: The
International Law Commission, Cambridge, 1987; TorRRES BERNARDEZ, S.: “La obra de

65



SANTIAGO ]J. CASTELLA SURRIBAS

La Sociedad Internacional contempordnea estd asi marcada por
los rasgos estructurales de su universalidad, la heterogeneidad
de sus miembros y la creciente emergencia y protagonismo
de los actores no estatales, la complejidad de las funciones e
intereses que debe gestionar, su €scaso aunque creciente gra-
do de institucionalizacién y la descentralizacién y dispersion
desigual del poder politico, y el aumento de la interdependen-
cia'®’. Estructura que se plasma en la profunda y dramdtica es-
cisién entre los Estados desarrollados y los eufemisticamente
denominados en vias de desarrollo, el proceso de globalizacién
econdémica capitalista’®, el unilateralismo politico-militar de
los Estados Unidos'?, la toma de conciencia ecoldgica ante el
irreversible deterioro ambiental, la crisis del modelo de Estado
nacional frente a las reivindicaciones de las identidades étnicas
y nacionales oprimidas y los movimientos migratorios masivos.
Asi, cuando el 11 de septiembre de 1990 el Presidente GEORGE

desarrollo progresivo y codificacion del Derecho Internacional llevada a cabo por las Naciones
Unidas”, en ONU, Asio XX (1946-1966), Madrid, 1966, pdg. 199 a 247; y NACIONES
Unipas: La Comision de Derecho Internacional y su obra, Nueva York, 1989, 42 ed.

130. En palabres de CELESTINO DEL ARENAL: “...un sistema mundial o planetario, cerrado
espacialmente,  profundamente fragmentado, heterogéneo y complejo,  crecientemente
transnacionalizado, interdependiente y global, y politicamente no estructurado o integrado”
ARENAL MovUa, C. : “Cambios en la Sociedad Internacional y Organizacion de las Naciones
Unidas”, en Jornadas sobre el Cincuenta Aniversario de las Naciones Unidas, Coleccidn
Escuela Diplomdtica, nam. 2, 1995, pdg. 7 a 24.

131. La magnitud e intensidad de los movimientos de capital especulativo absolutamente
libres ha llevado a comparar la situacién con un gran casino mundial. Vid., STRANGE
Susan: Dinero loco. El descontrol del sistema financiero global (traduccién de Caterina
Garcia y Josep Ibafiez), Paidds, Barcelona, 1999.

132. Lavoluntad de marginar al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en la decisién
de utilizar la fuerza armada fue puesta de manifiesto en el Nuevo Concepto Estratégico de
la OTAN (Aprobado por los Jefes de estado y Gobierno en la reunién del Consejo del
Atlantico Norte celebrada en Washington el 23 y 24 de abril de 1999), puesta en préctica
con los ataques a Yugoslavia durante la crisis de Kosovo, y se ha visto confirmada con las
respuestas contra Afganistdn tras los atentados del 11 de septiembre. Premonitoriamente
ReMIRO senalaba, “(...)Y cuando no sea posible (la instrumentacién del Consejo de
Seguridad), nada impedird que las grandes potencias en situacion de superioridad actiien
al margen de la Organizacion, encabezando coaliciones mds o menos amplias o estables,
conscientes de la incapacidad de aquella para siquiera manifestarse en su contra”, REMIRO
Brotons, A.: “Civilizados, barbarosy...”, Op. Cit., pag. 80.
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BusH, en su discurso ante las dos Cdmaras del Congreso de los
Estados Unidos, reunidas de forma extraordinaria y en sesién
conjunta con motivo de la invasién de Kuwait por Iraq, anun-
ciaba un nuevo orden mundial'®®, nada hacfa pensar que exac-
tamente 11 afios més tarde, su hijo G. BusH Jr, cuyo triunfo
electoral estaba todavia en discusion, viviria como Presidente
el brutal atentado terrorista contra las Zorres Gemelas de Nueva
York, efecto inaceptable de este nuevo orden imperial, al tiempo
que motivo para el rearme ideoldgico del mismo.

C. La emergencia de la persona humana en el ordenamiento
g
juridico internacional

Junto al fenémeno de la extensién horizontal de la forma es-
tatal y de la expansién vertical de las Organizaciones Inter-
nacionales, en la segunda mitad del Siglo XX asistimos a la
emergencia de un conjunto de actores que tienden a ser agru-
pados por la doctrina bajo la categoria de actores no estatales,
entre los que se incluyen a los pueblos, grupos beligerantes,
Movimientos de Liberacién Nacional, Organizaciones No
Gubernamentales, empresas transnacionales y la persona hu-
mana. Los criterios de eficacia y reconocimiento interactiian
para determinar si son poseedores de personalidad juridica
o subjetividad. Senala PErREzZ GONZALEZ con relacidn a ellos
que “se puede predicar una personalidad juridica internacional,
si bien ésta esté restringida, en el plano de la capacidad, al ejerci-
cio de unos derechos especificos y a la asuncion de unas concretas
obligaciones correlativas a esos derechos” '** aunque senala que

133. BusH, GEORGE (PRESIDENT): Toward a New World Order, U.S. Departament of State
Dispatch 1, nim. 3, 17 de septiembre de 1990.

134. PErez GONZALEZ, MANUEL: “La subjetividad Internacional (II): La personalidad
internacional de otros sujetos”, en DIEZ DE VELASCO, M..: Las Organizaciones Internacionales,

Op. Cit,, pdg. 236.
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es mds discutible en el caso de la persona humana, ya sea in-
dividualmente considerada o asociada sin 4nimo de lucro en
una Organizacién No Gubernamental, o con fines lucrativos
en una empresa trasnacional.

Establecido como deciamos el cardcter histdrico y contingente
de la condicién de sujeto, que en palabras de VisscHER, “de-
pende del grado de eficacia que pueda alcanzar, en un momento
determinado, la accion del individuo aislada de la del Estado™>,
la emergencia del individuo en la Sociedad Internacional con-
tempordnea ha empapado el conjunto del ordenamiento juri-
dico internacional en lo que ha sido definido como el proceso
de humanizacién y socializacién del Derecho Internacional. A
nuestro entender, hoy tiene plena consistencia afirmar como
hace PasTor RIDRUEJO que “las transformaciones experimenta-
das en las viltimas décadas por el Derecho Internacional han creado
condiciones mds favorables para el reconocimiento de una cierta
subjetividad del individuo” y mds adelante que “cabe registrar
por fin que, dentro del proceso de humanizacion del Derecho de
Gentes, corresponde en nuestros dias al individuo un pequeno
grado de subjetividad internacional, al tener en determinados su-
puestos legz'timacio’n activa ante instituciones internacionales para
reclamar por la violacion de sus derechos, y al poseer también en
casos muy limitados legitimacion pasiva para sufrir directamen-
te las consecuencias de la violacion del Derecho Internacional”**°.
Sin embargo toda afirmacién de la personalidad juridica inter-
nacional del individuo debe venir todavia ineludiblemente ma-
tizada por el cardcter parcial, limitado, funcional y excepcional
de la misma'?’.

135. DE VisscHER, CH.: Teorias y realidades. .., Op, Cit., pag. 135.

136. PasTor RIDRUEJO, J. A.: Curso de Derecho Internacional ... Op. Cit., pdg. 211y 212.

137. Vid. CARRILLO SALCEDO, J.A.: Soberania de los Estados y Derechos Humanos ..., Op.
Cit., pég. 16.
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Con relacién a la cuestién de la personalidad juridica interna-
cional de la persona individualmente considerada, la atribu-
cién de capacidad juridica se nos presenta nitidamente a la luz
de la diversidad de instrumentos internacionales destinados a la
proteccién de los derechos humanos, tanto de cardcter general
como especifico, asi como en dmbitos universales y regionales,
confirmada por la progresiva y generalizada ratificacién estatal
de los mismos. La cuestién de la capacidad de obrar presenta
sin embargo caracteres mds imprecisos dada la ausencia de una
instancia jurisdiccional de dmbito universal ante la que pueda re-
currir el individuo para defenderse de las violaciones estatales de
los derechos humanos, existiendo tan sélo en el dmbito regional
europeo en virtud del Convenio europeo para la salvaguardia de
los derechos humanos y de libertades fundamentales'®, en el dmbito
regional americano la Convencion americana sobre derechos huma-
1n0s'>, y en el dmbito regional Africano la carta africana de derechos
Humanos y de los Pueblos. Ausencia que se ha visto parcialmente
suplida por los procedimientos de garantia convencionalmente
establecidos para la solucién de controversias con capacidad para
atender reclamaciones individuales en el marco de un procedi-
miento contradictorio quasi-judicial, en virtud de los cuales un
individuo o grupo podri presentar una queja contra un Estado
por una presunta violacién de un derecho humano, ante una ins-
tancia internacional preestablecida, que tomard posicién sobre la
existencia o no de dicha violacién'®. Ausencia paliada también,

138. Convenio europeo para la salvaguardia de los derechos humanos y de libertades fundamentales,
Roma, 4 de noviembre de 1950, 213 UNTS 211 y STE Nam. 005, (B.O.E. de 10 de
octubre de 1979), modificado en sus aspectos procesales y orgdnicos por el Protocolo Num.
11, Estrasburgo, 11 de mayo de 1994, en vigor desde el 1 de noviembre de 1998, STE
Nuam. 155.

139. Convencién americana sobre derechos humanos, San José de Costa Rica, 21 de noviembre
de 1969.

140. Vid. por ejemplo el art. 41 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos; el
art. 14 de la Convencién internacional sobre la eliminacién de la discriminacién racial;
la Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migrantes y de sus familiares; el art. 22 de la Convencién contra la tortura y otros tratos o
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en cierta manera, por los denominados procedimientos onusia-
nos extraconvencionales'”!, y especialmente por el procedimiento
publico especial instaurado por medio de la Resolucién 1235 F
(XLII) del Consejo Econdmico y Social'*?, que han sufrido una
notable evolucién con el fin de la Guerra Fria'®., ganando en
efectividad y capacidad de intervencién en la proteccion de los
derechos humanos, hasta el punto que algtin autor se refiere a los
mismos como un “recurso de amparo internacional”'#.

penas crueles, inhumanos o degradantes; y la Convencién sobre derechos del nifo.

141. La Subcomisién de prevencién de las discriminaciones y proteccién a las minorfas
de las Naciones Unidas se ha dotado de un Grupo de Trabajo con cardcter permanente
sobre comunicaciones individuales, que funciona presentando al plenario de la
Subcomisién informaciones con cardcter provisional, y este decide informar o no a la
Comisién de Derechos Humanos; actividad esta que queda amparada bajo el conocido
como procedimiento 1503. Con base en este procedimiento la Comisién de Derechos
Humanos y la Subcomisién analizan las distintas quejas individuales de violaciones de
los derechos humanos y cuando por su extensién se indiquen “sizuaciones que parezcan
revelar un cuadro persistente de violaciones manifiestas y fehacientemente probadas de los
derechos humanos’; y si el Estado afectado asi lo consiente, se procederd a crear un comité
especial de investigacién caracterizado por la independencia y confidencialidad de sus
trabajos.

142. La Comisién de Derechos Humanos con base en el procedimiento 1235, también
puede crear 4rganos especiales para la investigacién de violaciones de los derechos
humanos en determinados paises, u érganos especiales destinados a la investigacion
temdtica y transversal de violaciones de los derechos humanos en todo el mundo. ONU,
EC0S0C, Resolucién 1235 (XLII), Cuestidn de la violacién de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales, incluso la politica de discriminacion racial y de segregacion
y la politica de apartheid, en todos los paises y en particular en los paises y territorios
coloniales y dependientes, de 6 de junio de 1967.

143. Esta evolucién viene marcada, siguiendo al profesor CARRILLO, por las siguientes etapas:
en primer lugar la generalizacién de la utilizacién del procedimiento 1235 —ante los limites
que presentaba el procedimiento confidencial 1503 al exigir la colaboracién estatal- por
medio de la creacién de investigaciones por paises; en segundo lugar, el establecimiento
de procedimientos temdticos para investigar en todo el mundo un fenémeno concreto de
violacién de los derechos humanos; en tercer lugar, la realizacién de las denominadas visitas
in loco previa invitacion del Estado denunciado por violacién de derechos humanos; y en
cuarto lugar, se culmina esta linea evolutiva con las denominadas acciones urgentes, donde
se presta ayuda humanitaria urgente en el marco de los procedimientos de investigacion
geogrificos o temdticos. CARRILLO SALCEDO, J. A.: Soberania de los Estados ..., Op. Cit.,
pag. 89 292. Vid tambien, ViLLAN DURAN, CaRLOS: Curso de Derecho Internacional de los
derechos humanos, Institut International des droits de ’homme, 262 sesion, Estrasburgo,
1995, Vol. I, pdg. 244 a 306.

144. VILLAN DURAN, C.: Curso de Derechos..., Op. Cit., Vol. I, pdg. 304.
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Pero quizds el aspecto mds revelador de esta capacidad de obrar
internacional de la persona humana individualmente considera-
da lo presenta la denominada justicia penal internacional con la
que nos referimos a la exigencia de responsabilidad penal inter-
nacional a individuos por la comisién de crimenes internacio-
nalmente tipificados, asi como a los mecanismos de incrimina-
cién internacional de estos actos del individuo'®. El punto de
partida es la tipificacién de conductas criminales por el Derecho
Internacional que incriminan directamente a la persona huma-
na; pero la escasa institucionalizacién que ha caracterizado, hasta
el momento, a la Sociedad Internacional, ha determinado que
sean los Estados, mediante su ordenamiento jurisdiccional, los
que asumen la tarea de juzgar por la comisién de los tipos pena-
les internacionales a los individuos a los que se les imputan estos
crimenes. Como sefnala VILLAN DURAN, “é/ tribunal nacional serd
llamado a procesar al acusado conforme a tipos delictivos codificados
en el Derecho Internacional’'*. Se ha configurado asf, un modelo
de justicia penal internacional disperso o difuso, basado en la ac-
tividad de los 6rganos jurisdiccionales de los Estados, compelidos
por normas internacionales e incriminando con base en crimenes
penales internacionalmente tipificados'”’. Esta ausencia de insti-
tucionalizacién internacional del orden jurisdiccional penal, se
intentd solventar mediante la creacién de 7ribunales ad hoc, faltos
de generalidad y permanencia, cuando la gravedad y extensién

145. Sobre este tema Vid. ABELLAN HONRUBIA, VICTORIA: “La responsabilité internationale
de Uindividu” , R.C.A.D.1., Tome 280, 1999, pdg. 136 a 428.

146. VILLAN DURAN, c.: Curso de Derecho..., Op. Cit., Vol. I, pdg. 223.

147. Asi, por ejemplo, la Convencion para la prevencion y sancion del delito de Genocidio establece
en su articulo V la obligacién estatal de “adoptar, (...), las medidas legislativas necesarias para
asegurar la aplicacion de las disposiciones de la presente Convencidn, y especialmente a establecer
sanciones penales eficaces para castigar a las personas culpables de genocidio o cualquier otro de
los actos enumerados en el articulo 111", Convencién para la prevencién y sancién del delito de
Genocidio, en el mismo sentido el los articulos 2.1.d) y 4 de la Convencidn internacional
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion racial, y el articulo IV de la
Convencidn internacional para la prevencién y castigo del crimen de apartheid.
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de las violaciones cometidas asi lo exigfan'®®. Al mismo tiem-
po, se impulsaba la actividad institucionalizadora de las Naciones
Unidas'”’; en 1989 la Comisién de Derecho Internacional, que
habia retomado la tarea de elaboracién de un proyecto de Cédigo
de crimenes contra la paz y la sequridad de la humanidad, se vio
compelida por la Asamblea General a incluir en este proyecto la
institucionalizacién de “...un tribunal penal internacional u otro
mecanismo de justicia penal internacional que tenga jurisdiccion
sobre las personas que presuntamente hayan cometido crimenes que
puedan ser tipificados en dicho cddigo de crimenes,...”"°. Paralela-
mente, los graves conflictos ocurridos en el territorio de la ex-
Yugoslavia®! y en Rwanda'? determinaban que, en el marco de

148. El primer ejemplo histdrico lo encontramos en el Tratado de Versalles, cuyos
articulos 216 a 230 prevefan la creacién de un tribunal penal encargado de juzgar los
crimenes de guerra cometidos por el ejercito alemdn en la Primera Guerra Mundial, y
en especial al Emperador Guillermo II. El asilo otorgado por Holanda al Emperador,
asi como su negativa a la extradicién, dieron al traste con este Tribunal. Tras la Segunda
Guerra Mundial se creardn, esta vez entrando en funcionamiento, el Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg y el de Tokio; tribunales que sin perder su importancia
como precedente, sin embargo en su valoracién, la doctrina no ha podido abstraerse
totalmente de verlos como una forma de imposicién de la justicia de los vencedores.
Finalizados los trabajos de estos tribunales militares, las Naciones Unidas emprendieron
la tarea de dotar a la sociedad internacional de una instancia judicial permanente y de
alcance general en la que se dirimirfa la responsabilidad penal individual.

149. Actividad animada por la Convencién para la prevencion y sancién del delito de
genocidio, que en su articulo VI preveia la posibilidad de incriminacién penal del
genocidio en sede de un tribunal penal internacional que estuviera dotados de estas
competencias. En similares términos fue recogida esta idea en la Convencién para
la prevencién y sancién del Crimen de Apartheid; y el 26 de noviembre de 1968 se
adoptaba la Convencidn sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad.

150. ONU, A.G.N.U., Resolucién 44/39 de 4 de diciembre de 1989.

151. Tribunal internacional para juzgar a los presuntos responsables de violaciones graves del
Derecho Internacional humanitario cometidas sobre el territorio de la antigua ex-Yugoslavia
después de 1991, ONU, C.S., Resolucién 808 (1993) de 22 de febrero de 1993; Resolucion
827 (1993) de 25 de mayo de 1993 y ONU, Doc. S/25704, anexo, Estatuto del Tribunal
internacional, de 3 de mayo de 1993, pdg. 37 a 49.

152. Tribunal internacional para juzgar a los presuntos responsables de violaciones graves del
Derecho Internacional humanitario cometidas en el territorio de Rwanda y a ciudadanos de
Rwanda responsables de violaciones de esa naturaleza cometidas en el territorio de Estados vecinos
entre el 1 de enero de 1994 y el 31 de diciembre de 1994, ONU, C.S., Resolucién 955 (1994)
de 8 de noviembre de 1994.
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las funciones atribuidas por la Carta de las Naciones Unidas al
Consejo de Seguridad en el capitulo VII de la misma, este deci-
diera crear dos tribunales ad hoc, con cardcter excepcional y de
naturaleza no permanente. Lo que signific un notable impulso
a la creacién de un tribunal penal internacional con competencia
general y cardcter permanente.

Los trabajos de la Comisién de Derecho Internacional para la
elaboracién de un Proyecto de Tribunal penal internacional se
concretaron en un primer informe presentado ante la Asamblea
General en 1994 en 1996 presentd una segunda lectura del
Estatuto. El 17 de diciembre de 1996 la Asamblea General deci-
dié convocar una conferencia internacional de plenipotenciarios
para la aprobacién de un Tratado internacional que estableciera
un Tribunal penal internacional. Entre junio y julio de 1998 se
reunié en Roma una Conferencia interestatal con este fin dando
como resultado el Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional aprobado el 17 de julio de 1998'%, que ha entrado en
vigor el 1 de julio de 1992.

Todas estas apreciaciones ademds de su transcendencia en el
plano socioldgico y en el plano juridico normativo, tienen una
indudable influencia en la transformacién del plano axiolégico
incorporando la dignidad de la persona humana como uno de
los valores claves en la configuracién de las bases del Derecho
Internacional™, y el interés de esta como motor de las relacio-

153. La Asamblea General inst6 a la Comisién de Derecho Internacional a estudiar la creacién
de un Tribunal Penal Internacional (ONU, AGNU, Resolucién 46/54 de 9 de diciembre
de 1991). El Grupo de Trabajo de la CDI creado a tal efecto, presentd en 1993 su primer
proyecto (ONU, Doc. A/48/10, de...), concluyendo sus trabajos con las adopcién de un
proyecto definitivo en su 462 p.s.

154. ONU, Doc. A/CONE183/9, Conferencia Diplomitica de Plenipotenciarios de las
Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional: Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, de 17 de julio de 1998.

155. Vid en este sentido DE VisscHER, CH.: Teorias y realidades. .., Op, Cit., pédg. 162;
CARRILLO SALCEDO, J.A.: Soberania de los Estados y Derechos Humanos..., Op. Cit., pag.
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nes internacionales, como nos pone claramente de manifiesto,
entre otras, la idea de patrimonio comin de la humanidad™,
recogida inicialmente en el Tratado sobre la Antdrtida cuando
en su predmbulo afirma que “es de interés de toda la humanidad
que la Antdrtida continiie utilizandose siempre exclusivamente para
fines pacificos y que no llegue a ser escenario u objeto de discordia
internacional’"’. Posteriormente al regularse la explotacién del
espacio ultraterrestre se afirmard que la misma debia hacerse “en
provecho y en interés de todos los paises, sea cual fuere su grado de de-
sarrollo econdmico y cientifico, e incumben a toda la humanidad™>®
y en su ultima versién en el Convenio de Derecho del Mar donde
se afirma que “/a Zona (o sea, los Fondos Marinos y Ocednicos
situados mds alld de los limites de la jurisdiccién nacional) y sus
recursos son patrimonio comiin de la humanidad’> .

La Carta de las Naciones Unidas, hace referencia al prin-
cipio de no intervencién en la jurisdiccién interna de los
Estados, proclamado en el articulo 2.7 de la misma'®.
Si bien este principio no fue concebido como una barre-
ra, ni mucho menos, que excluye toda injerencia de los
6rganos de las Naciones Unidas en materia de derechos
humanos'®!, si que nos interesa ver, siguiendo a SCHULTE-

16; y Pastor RIDRUEJO, JOSE A.: Curso de Derecho Internacional ... Op. Cit., pdg. 213.

156. Vid. Kiss, A. CH.: “La notion de patrimoine commun de [humanité”, R.C.A.D.I., 1982,
Tome 175, pig. 99 a 256.

157. Predmbulo del Tratado de la Antdrtida, Washington, 1 de diciembre de 1959 (BOE
de 26 de junio de 1982).

158. Articulo 1 del Tratado sobre los principios que deben regir las actividades de los Estados en
la exploracion y utilizacion del espacio ultaterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes,
Londres, Moscti y Washington, 27 de enero de 1967 (BOE de 4 de febrero de 1969).

159. Articulo 136 del Convenio sobre Derecho del Mar, Montego Bay (Jamaica), 10 de
diciembre de 1982.

160. CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS, Articulo 2.7 : “Ninguna disposicién de esta Carta
autorizard a las Naciones Unidas a intervenir en los asuntos que son esencialmente de la
jurisdiccién interna de los Estados, ni obligard a los miembros a someter dichos asuntos a
procedimientos de arreglo conforme a la presente Carta; pero este principio no se opone a la
aplicacién de las medidas coercitivas prescritas en el Capitulo VII”.

161. Ver en este sentido, CASTRO-RIAL, F.: “Los derechos humanos y la no intervencién en los
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TENCKHOFF y a ANSBACH'®, su evolucidn en relacién con

la formulacién de este principio en el Pacto de la Socie-
dad de Naciones: en la Sociedad de Naciones este princi-
pio quedaba vinculado exclusivamente al arreglo pacifico
de controversias en el marco del articulo 15 del Pacto!'®,
no siendo, como en la Carta de las Naciones Unidas, un
principio general; en la Sociedad de Naciones debia ser
invocado por la parte interesada y reconocido asi por el
Consejo, mientras que en las Naciones Unidas el someti-
miento a este principio no exige la previa alegacién por la
parte interesada, sino que es espontdneo e independiente;
y por ultimo, los términos utilizados nos delatan también
un cambio de concepcién puesto que pasamos de hablar
en el Pacto de la Sociedad de Naciones de “una cuestiéon
que el derecho internacional deja a la competencia ex-
clusiva de esa parte”, a hablar en la Carta de las Naciones
Unidas de “asuntos que son esencialmente de la jurisdic-
cién interna de los Estados”. Esta evolucién del principio
de no injerencia nos muestra con claridad la concepcién
politica de los autores de la Carta en 1945.

Si bien estas diferencias entre ambos textos facilitaban la tensién
entre la Organizacién y los Estados'®, el posterior desarrollo de

asuntos internos de los Estados”, en Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz,
Universidad del Pais Vasco, 1990, pg. 165 y ss.; y VERDROSS, A.: “La compétence nationale
dans le cadre de Ponu et lindepéndence des Etats”, R G.D.LP, 1965/2, pég. 314 a 325.

162. SCHULTE-TENCKHOFF, 1. ET ANSBACH, T.: «Les minorités en Droit International’, en
FENET, Alain (Dir.) et alt.: Le droit et les minorités, -Analyses et textes-, Bruylant, Bruselas,
1995, pag. 33 y 34.

163. PACTO DE LA SOCIEDAD DE NACIONES, Articulo 15.8 : “Si alguna de las partes pretendiere,
y el Consejo lo reconociese asi, que la controversia versa sobre una cuestién que el Derecho
internacional deja a la competencia exclusiva de esa parte, el Consejo lo hard constar en un
informe, pero sin recomendar ninguna solucién”.

164. Ver, CARRILLO SALCEDO, J. A.: «Souveraineté des Ftats et droits de ’homme en droit
international contemporain», en MATSCHER, FRANZ ET PETZOLD, HERBERT (EDS.): Protection
des droits de [homme: la dimension européenne, Melanges en 'honneur de G. j. wiARDA, Cal.
leymanas Verlang K, Betlin, 22 ed., pdg. 91 y ss.
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este principio por el derecho y la prictica de la Organizacién
han superado las interpretaciones mds restrictivas de este precep-
to y como sefiala CASTRO-RIAL: “La concepcién del ius cogens
que ampara los derechos humanos limita considerablemente el
antiguo concepto de .dominio reservado. o el actual de los asun-
tos internos del Estado al que se refiere el articulo 2, parrafo
7. La idea clasica de la soberania absoluta no es ya vélida para
desatender la violacién grave de tales derechos desde el instante
que los Estados y la jurisprudencia han reconocido que la nocién
de .asuntos internos, puede estar, necesariamente , limitada por
el Derecho internacional”, puesto que “cuando el respeto y salva-
guardia de tales derechos llega a ser un deber de la comunidad in-
ternacional, no resulta invocable la nocién de la no-intervencién,
ni es aplicable si se encuentran aquellos en peligro™®.

La ausencia de una mencién clara del respeto a los Derechos Hu-
manos como una obligacién estatal en la Carta de las Naciones
Unidas, hace que debamos recurrir a la mds laxa formulacién
combinada de los articulos 55 y 56 de la Carta en el dmbito de
la proteccién de los derechos humanos y la no discriminacién,
que establecen la obligacién, para los Estados miembros de la
Organizacién, de tomar medidas en cooperacién con las Nacio-
nes Unidas para realizar el propésito del respeto universal de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de todos sin
discriminacién alguna. Pero estas referencias a los derechos hu-
manos se nos presentan en la Carta como conceptos juridicos in-
determinados'®, quedando pendiente su concrecién y desarrollo.

165. CASTRO-RIAL, E.: “Los derechos humanos...”, Op. Cit., pdg. 198, 199 y 200. Ver también
en este sentido, PELAEZ MARON, JOSE MANUEL: “La evolucién del principio de no intervencién
en el derecho internacional del Siglo XX, ALH.LA.D.I, Vol. 11, 1994, pdg. 45 y ss., en
especial “I.La dialéctica intervencién - no intervencién y la nocién de soberania”, pag. 51
a 58; y un andlisis del articulo 15.8 del Pacto de la Sociedad de Naciones y del articulo 2.7
de la Carta de las Naciones Unidas en, VERDROSS, A.: “La compétence nationale ...”, Op.
Cit., pag. 314 a 325.

166. CARRILLO SALCEDO, J. A.: Soberania de los..., Op. Cit., pig. 50 a 55, en especial ver la pdg.
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El 10 de Diciembre de 1948 con la aprobacién por la Asamblea
General de las Naciones Unidas de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos'?’, se da un amplio paso en la determina-
cién del contenido juridico de la expresién “derechos humanos”
en la Carta de las Naciones Unidas.

A la recién creada Comisién de Derechos Humanos'®® se le en-
comendo la tarea de redactar la Declaracién Universal, que serd
concebida como “ideal comin por el que todos los pueblos y
naciones deben esforzarse”®, en la que se recogen segun la pro-
fesora ABELLAN “la prictica totalidad de los derechos del hombre
que las legislaciones internas reconocen, cuyo ejercicio se cir-
cunscribe al dmbito estatal, y cuya proteccion es exigible frente
a los poderes publicos”'”’. Nos encontramos ante un texto que
ha sido definido como “la expresién de la conciencia juridica de
la humanidad, representada en la ONU vy, como tal, fuente de
un Derecho Superior, un higher law, cuyos principios no pue-
den desconocer sus miembros™”!, que estd llamado a ser una in-
terpretacién auténtica de la Carta en el campo de los Derechos
Humanos, con un indudable valor programdtico del que se ha

53; y PASTOR RIDRUEJO, J. A..: “La proteccion de...”, Op. Cit., pag. 24 a 28.

167. oNu, AGNU, Resolucién 217 A (II), Declaracién Universal de Derechos Humanos, de 10
de diciembre de 1948. En adelante citada como Declaracién Universal.

168. oNU, Ecosoc, Resolucién 5 (I), Op. Cit.; Resolucién 9 (II), Op. Cit.; y Resolucién 12
(I) de 21 de junio de 1946.

169. Sobre el contenido de la Declaracién Universal, ver entre otros, SZABO, IMRE:
“Fundamentos historicos de los derechos humanos y desarrollos posteriores”, en VASAK, Karel
(Ed.): Las dimensiones internacionales de los derechos humanos, Serbal/UNESCO, Barcelona,
1984, Vol. I, pdg. 52 a 60; CARRILLO SALCEDO, J. A.: Soberania de los..., Op. Cit, pag. 37 a
40; cassIN, RENE: “La Déclaration universelle et la mise en ouvre des Droits de 'Homme”,
RCA.D.I,Vol. 79, 1951/11, pdg. 239 a 367; y ASOCIACION PARA LAS NACIONES UNIDAS EN
ESPANA / PONS RAFOLS, XAVIER (COORD.): La Declaracién Universal de Derechos Humanos —
Comentario articulo por articulo- , Icaria — Antrazyt, Barcelona, 1998.

170. ABELLAN HONRUBIA, VICTORIA: “La proteccién internacional de los derechos humanos:
métodos internacionales y garantias internas’, en vv.aA.: Pensamiento juridico y sociedad
internacional’, estudios en honor del profesor ANTONIO TRUYOL Y SERR4A, Centro de Estudios
Constitucionales - Universidad Complutense, Madrid, 1986, pdg. 24 y 25.

171. TRUYOL Y SERRA, A.: Los derechos humanos, Tecnos, Madrid, 1982, 32 ed., pdg. 31.
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desencadenado una préctica tanto de las Naciones Unidas como
de sus Estados miembros generadora de una norma internacional
de respeto de los derechos humanos. Como sefala el profesor
CARRILLO, funddndose en la jurisprudencia de la Corte Interna-
cional de Justicia'”?, estamos ante una resolucién de la Asamblea
General de la que podemos preconizar un valor juridico innega-
ble en la medida que preconiza principios generales de Derecho
aceptados por la generalidad de sujetos que conforman la comu-
nidad internacional'”’.

172. c.1.y., Recueil 1970, Sentencia relativa al asunto de la Barcelona Traction (Bélgica c. Esparna),
de 5 de febrero de 1970, parrafo 34; c.1.J., Recueil 1971, Dictamen sobre las consecuencias
Juridicas para los Estados de la continua presencia dez‘fﬁim del Sur en Namibia,de 21 de junio
de 1971, apigrafes 129 a 131; y especialmente en, C.L.J., Recueil 1980, Sentencia relativa al
asunto del personal Diplomdtico y Consular de los Estados Unidos de América en Teherdn, de 24
de mayo de 1980, pdrrafo 91. Vid. tambien, CARRILLO SALCEDO, J. A.: “Algunas reflexiones
sobre el valor juridico de la Declaracién Universal de Derechos Humanos”, en vv.aa.:
Hacia un nuevo orden internacional y europeo - Homenaje al profesor DIEZ DE VELASCO, Tecnos,
Madrid, 1993, pég. 167 a 178.

173. CARRILLO SALCEDO, J. A.: “Soberania de los Estados..., Op. Cit., pag. 50 a 55.
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%8 3. EL DERECHO INTERNACIONAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS

A) La génesis del sistema universal de proteccién interna-
cional de los Derechos Humanos

Si bien nos podemos remontar hasta épocas muy lejanas para
encontrar antecedentes de la actual proteccién de los derechos
humanos, el contexto histdrico en que se cocina su nacimiento
no lo encontramos hasta el fin de la edad mediana. En aquellos
momentos, en Europa, una nueva mentalidad, construida sobre
el humanismo y la reforma protestando, empieza a surgir. Una
mentalidad que se caracteriza por el racionalismo, el individua-
lismo y la secularizacién de la politica; y que afronta los modelos
de organizacién politica teocrdticos y estamentales en los cuales
la mayoria de hombres y mujeres que se encontraban ligados en
la tierra como siervos del propietario vefan negada su dignidad
humana.

Con la reforma protestante se rompié la unidad religiosa de la
Respublica Christiana en Europa (que era todo el mundo co-
nocido) y se gener6 el nacimiento de varias iglesias diferentes a
la que se autodenominaba tnica y verdadera. Las motivaciones
politicas y econdmicas encontraron refugio en las guerras de reli-
gion para destruir los infieles. Una Europa empobrecida, exhaus-
ta y sembrada de muertos serd el contexto en el cual se buscard
una férmula juridica que permita la convivencia de las distintas
religiones evitando recurrir a las crueles guerras santas. Asi nacerd
el principio de tolerancia, idea basada en la posible convivencia
de paises con diferentes religiones sin que estos tengan necesidad
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de estar constantemente intentando destruirse. Tolerancia que se
aplicaba en los otros Estados, pero no de puertas adentro donde
la inquisicién continuaba imponiendo los criterios morales y las
leyes cientificas de la Europa catdlica con actas de fe y la crema
de herejes. Pero la idea de la tolerancia calard en el espiritu de
Europa y, de forma lenta pero irreversible, dard nacimiento al
primer derecho fundamental de las personas: la libertad religiosa
y de culto.

Durante los siglos XVII y XVIII esta idea de tolerancia ird ex-
tendiéndose formando en torno a las personas un circulo protec-
tor contra las violentas injerencias del Estado en las creencias y
opiniones individuales. La generalizacién de la imprenta dard las
bases materiales para difundir en libertad estas ideas y creencias;
el hombre reencontrard asi la autonomia moral y la dignidad.
Paralelamente, en las ciudades, la incipiente burguesia comercial
consegufa mediante el derecho imponer limitaciones al poder
politico, y a la vez cambiar la incertidumbre y la arbitrariedad del
poder por seguridad juridica. Progresivamente, el derecho penal
y las condiciones penitenciarias también evolucionan, y se huma-
nizan y crean un marco de garantias procesales para las personas
sometidas a un proceso penal. Estas tres lineas de adelantos for-
man el camino de la positivacién de los derechos humanos. Asf,
en Gran Bretafa el 1628 se aprobé la Petition Rights mediante
la cual se proclamaban y protegian ciertos derechos personales y
patrimoniales. El 1679, se aprobé la ley del Habeas Corpus Act
que garantiza que las personas detenidas pasardn a disposicion
judicial en un plazo maximo de 20 dias. Y el 1689, se aprobd
la Declaration of Rights, que recoge un conjunto de derechos y
libertades de las personas alrededor de la libertad de creencias, la
limitacién del poder y las garantias para los juicios penales.

Esta positivacion iniciada en Gran Bretana se generaliza progre-
sivamente, empezando por las colonias britdnicas en la Nortea-
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mérica, que el 4 de julio de 1776 proclaman su Declaracién de
independencia donde se recogen un conjunto de derechos indi-
viduales inalienables cémo es el derecho a la vida, a la libertad y
en busca de la felicidad. Y los primeros catdlogos ordenados de
derechos humanos los encontramos en la Declaracién de Filadel-
fia del 1774 y a la Declaracién de Virginia del 1776. Pero es sin
duda la Revolucién Francesa el momento paradigmdtico para la
generalizacion de los derechos humanos, con la proclamacién el
1789 de la Declaracién de derechos del hombre y del ciudadano
bajo la triada revolucionaria de libertad, igualdad y fraternidad;
y, paralelamente, con la Declaracién de derechos de la mujer y la
ciudadana, redactados por Olympe de Gouges, que denuncia la
universalidad del discurso patriarcal y la exclusién que comporta
de las mujeres. Este es el punto de salida de una larga historia
de constituciones liberales que durante todo el siglo XIX irdn
profundizando, haciendo dos pasos adelante y uno atréds, en la
ampliacién de los derechos humanos y su efectividad.

El 4 de enero de 1918, y en el marco de la revolucién socialista en
Rusia, se proclamé la Declaracién Rusa de los Derechos del pue-
blo trabajador y explotado, que frente a las declaraciones liberales
de los derechos humanos de cardcter civil y politico, e indivi-
dualista, defendia una aproximacién colectiva hacia los derechos
econdmicos y sociales de los oprimidos.

A finales del siglo XIX y a comienzos del XX, los Estados empie-
zan a crear normas internacionales destinadas a la proteccion de
los derechos humanos. Asi se prohibié el trfico de esclavos, se re-
gulf la proteccién de las minorias, principalmente religiosas pero
también lingiiisticas y nacionales, se hicieron convenios destina-
dos a la proteccién de heridos y enfermos en tiempos de guerra
y se miré de humanizar los conflictos armados regulando como
se tenfan que conducir las hostilidades. Fruto de estos trabajos, a
las Convenciones de La Haya de 1899 y de 1907, se estableci6 la
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cldusula Martens, conocida con el nombre del delegado ruso que
la propuso, que establecia que en caso de guerra “las poblaciones
y los beligerantes quedaban bajo la salvaguarda y la proteccién de
los principios del ‘Derecho de Gentes’ tal y como resulta de los
usos establecidos entre naciones civilizadas, de las leyes de huma-
nidad y de las exigencias de la conciencia publica’; la idea que la
proteccién de las personas no podia ser mds grande en tiempo de
guerra que en tiempo de paz, trajo a crear en los Estados, la con-
ciencia de que habia unos minimos de humanidad y dignidad
que tenfan que ser siempre respetados.

En 1914 la Primera Guerra Mundial, concebida como una gue-
rra total, trastornard Europa y sefalard los nuevos peligros con-
tra la humanidad que representan el desarrollo del armamento
y la violacién de los derechos humanos durante la guerra. Los
Estados, bajo el impulso politico del presidente Wilson de los
EE.UU., decidieron crear una organizacién internacional con
vocacién universal, que fomentara la cooperacién entre las dis-
tintas naciones y garantizara la paz y la seguridad internacionales.
Asi nacié la Sociedad de Naciones, que pretendié evitar el uso de
la fuerza armada y articular un complejo sistema de proteccion
a las minorias; es decir, indirectamente, se queria reforzar la con-
ciencia humanitaria de los Estados y el respecto de los derechos
humanos fundamentales. Pero el 1939 con el estallido de la Se-
gunda Guerra Mundial el fracaso es patente. La Segunda Guerra
Mundial, bajo la direccién de los regimenes fascistas en el poder,
traerd la humanidad a los mds altos niveles de barbarie y degra-
dacién nunca conocidos, claramente plasmados en el genocidio
que sufrié el pueblo judio.

Un vez més, después de una guerra mundial, los Estados intentan
organizar una coexistencia y cooperacién pacificas, garantizando
la paz y la seguridad internacionales mediante el nacimiento de la

Organizacién de las Naciones Unidas (ONU). La ONU creada
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por la Carta de las Naciones Unidas, un tratado internacional
con espiritu constitucional, que organiza las relaciones entre los
diferentes Estados que componen la sociedad internacional. En
ella, la proteccién de los derechos humanos aparece como uno
de los valores sobre el cual se fundamenta el nuevo orden inter-
nacional. La Carta de las Naciones Unidas recoge estas ideas con
mucha timidez, por lo tanto habrd que esperar que se desarrolle
para escrutar todas las posibles potencialidades de los Derechos
Humanos. Se tiene que remarcar que el primer proyecto de Carta
de la ONU redactado por los EE.UU. proponia una Declaracién
de derechos humanos adjunta a la Carta, y que aceptarla era obli-
gatorio para el ingreso a las Naciones Unidas. Pero este intento
fracasé atendida la division ideoldgica de las potencias aliadas ga-
nadoras de la Segunda Guerra Mundial, y la concepcién distin-
ta que los paises socialistas y los paises capitalistas tenian de los
derechos humanos. Asi, el preimbulo de la Carta, que no genera
ningun tipo de obligacién para los Estados, sefala: “Nosotros, los
pueblos de las Naciones Unidas resolvemos: (...) reafirmar la fe
en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad de la
persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mu-
jeres, y de las naciones grandes y pequenas...”. En el texto de la
Carta de las Naciones Unidas el respecto a los derechos humanos
se incluye (en el articulo 1.3) como un propdsito pero no como
un principio de cumplimiento obligatorio. Y la tinica obligacién
positiva hacia los Estados con relacién a los derechos humanos
que incluye la Carta de la ONU, la encontramos en la interpre-
tacién conjunta de los articulos 55 y 56, mediante los cuales los
Estados miembros se obligan a cooperar en “el respeto universal a
los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos,
sin distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religién; y en
la efectividad de estos derechos y libertades”.

La Carta de las Naciones Unidas no dio plena satisfaccién a la ge-
neralizada opinién mundial de establecer un texto juridico obli-
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gatorio para los Estados que garantizara los derechos y las liberta-
des de todos los hombres y las mujeres. Este deseo compartido de
evitar nuevas violaciones graves de los derechos humanos encon-
traba muchas trabas en la hora de plasmarse. Los Estados mira-
ban con recelo que desde una instancia internacional se pudieran
controlar las relaciones entre un Estado y sus nacionales, y se es-
condfan detrés la prohibicién de injerencia en los asuntos propios
de un Estado como base del ¢jercicio exclusivo de su soberania.
Ademds, la distinta visién ideoldgica entre los paises socialistas y
los paises capitalistas, la llamada fractura entre el Este y el Oeste,
acontecia también un importante impedimento para la elabora-
cién de un texto juridico comun para toda la humanidad. Desde
las concepciones socialistas, lideradas por la URSS, se rechazaba
la formulacién de derechos individuales, civiles y politicos, con-
siderdndolos papel mojado si no habia una igualdad real y una
garantia de las condiciones de vida material. Asf afirmaban la co-
nocida interrogacién: “libertad para qué?”. Por otro lado, desde
el mundo capitalista, liderado por la Gran Bretana y los Estados
Unidos, se rechazaba la proclamacién de derechos econémicos
y sociales porque se consideraban peligrosas las intervenciones
estatales redistribuidoras de la riqueza, y en cambio se confiaba
mds en la mano invisible del mercado, aunque condenard a una
parte importante de la humanidad a la pobreza.

La Comisién de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas
empez6 enseguida la redaccién de este instrumento de los dere-
chos humanos, pero en vista de las dificultades que encontraba
para conciliar las diferentes posiciones ideoldgicas decidi6 orde-
nar el trabajo en distintas etapas e instrumentos. En primer lugar
harfa una declaracién de los derechos humanos no obligatoria; y
en segundo lugar, dos pactos internacionales, uno sobre derechos
civiles y politicos, y otro sobre derechos econémicos, sociales y
culturales. Ambos sélo obligarfan los Estados que manifestaran,
explicitamente, su voluntad de quedar obligados por uno o por
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los dos pactos. Finalmente, la Carta de los Derechos Humanos
constaba de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
del Pacto internacional de los derechos civiles y politicos y del
Pacto internacional de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales.

Bajo el impulso redactor de René Cassin, la Comisién de los De-
rechos Humanos presenté la Declaracién Universal de los De-
rechos Humanos a la Asamblea General de las Naciones Unidas
que lo adopté el 10 de diciembre de 1948 por 48 votos a favor,
ningtin voto en contray 8 abstenciones -los paises socialistas (Bie-
lorrusia, Checoslovaquia, Polonia, Ucrania, URSS y Yugoslavia),
que consideraban muy escasa la presencia de derechos sociales a
la Declaracién Universal, y, por otros motivos, Arabia Saudi y la
Unién Sudafricana. La Declaracién Universal de los Derechos
Humanos no tiene cardcter obligatorio para los Estados. Es una
resolucién de la Asamblea General que tiene un valor moral y
politico elevado como texto de referencia, pero no se puede opo-
ner en los Estados ni contiene ningiin mecanismo de aplicacién.

El contenido de la Declaracién Universal va ser explicado por
René Cassin con la metdfora de un templo. Comparaba la De-
claracién Universal con un templo formado por un atrio, que era
el predmbulo de la Declaracién, donde se proclamaba la unidad
de toda la familia humana; unos fundamentos que eran los arti-
culos 1y 2 de la Declaracién, donde se establecian como princi-
pios bésicos las ideas de libertad, igualdad y no discriminacién, y
fraternidad y solidaridad; sobre estos fundamentos se levantaban
cuatro columnas que representaban varias categorias de derechos.
La primera, los derechos y libertades personales (de los articulos
3-11, que proclaman el derecho a la vida, la seguridad y la dig-
nidad; la proteccién ante la ley, la condena de la esclavitud y la
tortura, y las garantias ante la detencién). La segunda columna
recogia los derechos de la persona en su relacién con grupos (de
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los articulos 12-17, que establecen la proteccién de la vida pri-
vada y de la intimidad, el derecho de libre circulacién y residen-
cia, el derecho de asilo, el derecho a tener una nacionalidad, la
libertad para contraer matrimonio y el derecho a la propiedad).
La tercera columna recoge las libertades politicas (de los articulos
18-21, que regulan la libertad de pensamiento y creencias, la li-
bertad de opinién y de expresion, de reunién y de asociacién, de
participar en el gobierno y de acceder a las funciones publicas).
Finalmente, la cuarta columna representa los derechos econémi-
cos, sociales y culturales (de los articulos 22-27, que proclaman
el derecho a la seguridad social, al trabajo, al descanso; el derecho
a tener un nivel de vida adecuado, el derecho a la educacién y a
la participacién en la vida cultural). Sobre las cuatro columnas
se encontraba un frontispicio en que se sefalaban los vinculos
entre el individuo y la sociedad (de los articulos 28-30, que pro-
claman el derecho de las personas a disfrutar de un orden social e
internacional en que los derechos humanos se hagan plenamen-
te efectivos, los deberes de las personas enfrente su sociedad, y
la prohibicién de interpretar las disposiciones de la Declaracién
de forma que puedan negarse los derechos y libertades en ella
proclamados). Asi quedaba construido un gran templo que que-
rfa ser al mismo tiempo el espacio para el desarrollo humano en
libertad y el templo que acogiera a toda la humanidad bajo las
sélidas bases de los derechos humanos.

Pero la proclamacién de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos no va ser un hecho aislado en el contexto internacio-
nal de la posguerra mundial. Al contrario, los Tribunales Penales
Militares de Nuremberg y Tokyo juzgaron los crimenes contra la
paz, los crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad
cometidos durante la Segunda Guerra Mundial por Alemania y
Japén, desde el convencimiento que las barbaridades cometidas
no podian quedar impunes. El 9 de diciembre de 1948 se apro-
b6 la Convencién internacional para la represién y sancién del
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crimen de genocidio, tipificado como un conjunto de conductas
“perpetradas con la intencidn de destruir total o parcialmente un
grupo nacional, étnico, racial o religioso”. El 1949, a Ginebra,
y bajo el impulso del Comité Internacional de la Cruz Roja, se
adoptaban las cuatro convenciones del Derecho internacional
humanitario, destinadas a regular las distintas situaciones de con-
flicto armado internacional. Las cuatro contienen un articulo, el
numero 3, que prohibe los atentados contra la vida y la integri-
dad, la presa de rehenes, los atentados contra la dignidad en for-
ma de tratos humillantes y degradantes, y las condenas sin juicios
y sin las garantias indispensables, para todas las personas que no
tomen parte en las hostilidades. Y a Roma, el 4 de noviembre de
1950, y en el marco del Consejo de Europa, naci6 el Convenio
Europeo de los Derechos Humanos, donde se recogian una serie
de derechos, obligatorios para los Estados que formaban parte, y
un sistema de aplicacién que permitiera a los residentes de estos
Estados, un golpe agotados los procedimientos internos, dirigirse
a la Comisién Europea de los Derechos Humanos. Esta instan-
cia, después de analizar la protesta del ciudadano contra el Esta-
do en cuestién por la violacién de un derecho del Convenio de
Roma, lo podri traer ante el Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos -conocido como tribunal de Estrasburgo-, que dictard
una sentencia condenando o no la sido infractor.

A escala mundial el dnico texto existente era la Declaracién Uni-
versal, que no tenia cardcter obligatorio para los Estados, y no
se habian redactado los dos Pactos de los Derechos Humanos.
La Comisién de los Derechos Humanos se puso a realizar esta
tarea, y la finalizé el 1954. Pero todavia se tardardn 12 afios més
(hasta el 1966) porque la Asamblea General de las Naciones Uni-
das adopte estos Pactos y los abre a la ratificacion de los Estados
que quieran quedar obligados. Y, no entrardn en vigor ni tendrdn
plena efectividad hasta el 1976, afio en qué fueron ratificados
por el nimero minimo de Estados requeridos porque los Pactos
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entraran en vigor. Asi pues durando casi 30 anos, el Ginico instru-
mento aprobado, de proteccién de los derechos humanos, fue la
Declaracién Universal, que ademds en principio tenfa una natura
no obligatoria.

El Pacto internacional de los derechos civiles y politicos y el Pacto
internacional de los derechos econémicos, sociales y culturales
recogfan, casi, los mismos derechos que la Declaracién Universal.
Una afadidura importante era el articulo primero, comdn a los
dos Pactos que proclamaba el derecho a la libre determinacién de
los pueblos, y decia que estos “establecen libremente su condi-
cién politica y proveen asi mismo su desarrollo econémico, social
y cultural”. En el Pacto de derechos econémicos, sociales y cultu-
rales se incluye el derecho de huelga; y en el de derechos civiles y
politicos, los derechos de las personas pertenecientes a minorias
étnicas, lingiiisticas y religiosas, la prohibicién de la propaganda
en favor de la guerra y de la apologia del odio nacional, racial y
religioso; ademds se suprimié toda referencia al derecho de pro-

piedad.

El Pacto de los derechos civiles y politicos se acompané de un
protocolo facultativo -que puede ser aceptado o no por los Esta-
dos firmantes del convenio- en el cual se completan las garantias
para su aplicacién y control. Se crea un Comité de los Derechos
Humanos al cual los Estados presentardn informes periédicos so-
bre la aplicacién del Pacto. También se presentardn las quejas de
un Estado contra otro si uno de los dos viola las disposiciones del
Pacto -siempre que los dos acepten este mecanismo-, entonces el
Comité hard un informe e intentard conciliar las dos posiciones.
Finalmente hay un tercer mecanismo, el mds importante de to-
dos, que consiste en la posibilidad que una persona nacional, de
un Estado que acepta este mecanismo, pueda presentar una queja
individual contra su Estado. Esta queja no podrd ser anénima
ni abusiva, se hard después del agotamiento previo de todos los
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recursos internos posibles, y por asuntos no sometidos a otras ins-
tancias internacionales. EI Comité informard al Estado para este
formule las observaciones que considere pertinentes y elaborard
un informe que enviard al denunciante y al Estado denunciado.

El Pacto de los derechos econémicos, sociales y culturales disfru-
taba inicialmente de menos mecanismos de garantia, proveyendo
simplemente todos los Estados que forman parte tenfan que pre-
sentar informes periédicos sobre el cumplimiento ante el Comité
de los derechos econémicos, sociales y culturales de las Naciones
Unidas, y también son posibles las quejas entre Estados. Pero el
desarrollo posterior reciente de la actividad del sistema de las Na-
ciones Unidas de apoyo a las instancias convencionales de Dere-
chos Humanos, ha hecho que se generalice en estos convenios la
posibilidad de presentar comunicaciones o quejas individuales.
Cémo hemos visto hasta el afio 1976 no entraron en vigor los
dos pactos internacionales de los derechos humanos; y ademis
tan s6lo eran obligatorios para los Estados que habian acepta-
do ratificarlos; por otro lado el mecanismo de las quejas indivi-
duales contra el Estado, del Protocolo Facultativo del Pacto de
los Derechos Civiles y Politicos, tan sélo tenia efectividad para
los nacionales de los Estados que aceptaban, expresamente, esta
competencia. Todo esto trajo al desarrollo de un sistema de pro-
tecciéon de los derechos humanos mediante el cual la Declaracién
Universal cogi6 una nueva fuerza.

En primer lugar, la Declaracién en ser el dnico texto, a nivel
universal, que proclamaba los derechos humanos, empezé a
adquirir una fuerza inesperada. Asi servird de impulso para la
consideracién de estos derechos en el ordenamiento juridico
interno y, muchos golpes, en las constituciones. Los Estados
y los 6rganos de las Naciones Unidas empezaron a invocar la
Declaracién Universal como estdndar o criterio para reclamar
el cumplimiento de los derechos humanos. Se buscaba el inico
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apoyo posible para evitar las violaciones de los derechos huma-
nos. Asi cuando la Carta de la ONU hablaba de los derechos
humanos se interpretaba que se referia a los preceptos de la
Declaracién Universal, que habia generado una prictica, en los
Estados, de respecto a los derechos humanos. Dado que era
aprobada casi por unanimidad, y atendida también, la clara
enunciacién de sus principios, la Declaracién Universal empe-
z6 a coger cierta obligatoriedad juridica.

En segundo lugar, desde la proclamacién de la Declaracién Uni-
versal, las Naciones Unidas empezaron a recibir varias quejas
e informaciones, de personas y de organizaciones no guber-
namentales, en que se hacia ver la violacién de los derechos
proclamados por la Declaracién. No se habia previsto ningtn
mecanismo y parecia que todas estas comunicaciones sobrepa-
saban las competencias de las Naciones Unidas. Asi la Comi-
sién de Derechos Humanos, desde el ano 1948 hasta el 1967,
considerd que no tenfa competencias para tramitarlas. Pero por
medio de las Resoluciones 1235 del ano 1967 y 1503 del 1970,
el Consejo Econémico y Social (ECOSOC), 6rgano principal
del cual depende la Comisién, rompid con esta dindmica, ins-
taurando unos mecanismos basados en la Carta de las Naciones
Unidas y en la Declaracién Universal, para que la Comisién de
los Derechos Humanos pudiera tramitar estas comunicaciones.

Este cambio de estrategia se produjo principalmente por la in-
corporacién a las Naciones Unidas de los nuevos Estados sur-
gidos de la descolonizacién. Hasta el 1967, las comunicaciones
recibidas eran ordenadas por la Secretaria General de la ONU
en dos listas (confidenciales 0 no) que después pasaban a la
Comisidén de los Derechos Humanos. Mediante la Resolucién
1235 del ECOSOC, la Comisién de los Derechos Humanos
puede crear érganos especiales de investigacion de las situa-
ciones, en base a las informaciones recibidas, sin necesidad de
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previa autorizacién del Estado afectado. Se hace asi pensante,
especialmente, en las politicas de apartheid de la Reptblica Su-
dafricana, Namibia y Rhodesia, y, en la ocupacién israeli de los
territorios drabes después de la guerra de los 7 dias. Se habla
pues de situaciones que, por su gravedad, revelan un cuadro
persistente de violaciones de los derechos humanos. Pero, las
comunicaciones recibidas todavia no se tratan individualmen-
te sino que se actda ante la acumulacién de quejas contra un
Estado. La Comisién de los Derechos Humanos estudia estas
situaciones de violaciones en masa, persistentes y manifiestas de
los derechos humanos y hace las oportunas recomendaciones al
ECOSOC el cual podrd presentarlas ante la Asamblea General,

la cual podrd adoptar resoluciones y condenarlas.

En el afio 1970, mediante la Resolucién 1503 del ECOSOC,
se establece un procedimiento confidencial para tratar las co-
municaciones individuales. Se exige que estas hayan agotado
los recursos internos y que no sean presentadas ante ninguna
otra instancia internacional. Desde la confidencialidad se in-
tenta lograr la cooperacién de la Estado infractor para corregir
su conducta. Si la declaracién es admitida, el pleno de la Sub-
comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, ana-
liza el fondo de la cuestién, y decide si hace falta 0 no someter
la queja a la Comisién de los Derechos Humanos. Un grupo de
trabajo de la Comisién recibe las quejas que han pasado por el
filero de la subcomisién, las estudia y elabora un informe final
que somete en el plenario de la Comisién que, después de un
debate sobre la cuestién, puede decidir pedir los buenos oficios
del Secretario General para arreglar la situacién, estudiar més a
fondo la cuestién o crear un Comité especial de investigacion,
con técnicos independientes y con el acuerdo del Estado. El
Comité puede hacer recomendaciones al ECOSOC y este en
los Estados o a la Asamblea General.
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El 1975 se creé el primer comité para una situacién que no era de
apartheid, colonialismo u ocupacidn, sino para investigar las vio-
laciones de los derechos humanos en el Chile de Pinochet. Este
Estado no quiso colaborar con las Naciones Unidas en la protec-
cién de los derechos humanos, por lo cual se decidié abandonar
el procedimiento confidencial de la Resolucién 1503, y mediante
la resolucién 1235 iniciar la investigacién de los hechos. Des-
pués se aplicé el mismo tratamiento en Guinea Ecuatorial, El
Salvador, Guatemala, el Irdn y el Afganistin. La decisién de la
Comisién de los Derechos Humanos trajo a una politica que fue
denunciada como de doble mide por la cual los Estados violado-
res de los derechos humanos no son nunca investigados.

El 1980, y basindose en la resolucién 1235 del ECOSOC, la
Comisién de los Derechos Humanos instaura un grupo de traba-
jo temdtico, no sobre las violaciones de los derechos humanos en
un pais, sino sobre una cuestién concreta en todo el mundo: las
desapariciones forzosas e involuntarias; a este siguen grupos de
trabajo sobre la tortura, las ejecuciones sumarias y arbitrarias, la
venta de ninos, los mercenarios, los éxodos en masa, la violencia
contra la mujer,... Se inician también las llamadas visitas i7 loco,
o sea al lugar de los hechos por invitacién de la sido implicado;
y las acciones urgentes, para evitar los dafos, instadas por mo-
tivaciones humanitarias de ayudar las victimas de una situacién
concreta.

Paralelamente, a escala regional se impulsan sistemas de protec-
cién de los derechos humanos que, atendidas la proximidad y la
coincidencia de circunstancias, pueden ser mds efectivos. Asi con-
tinda el desarrollo, mediante protocolos adjuntos, del Convenio
Europeo de los Derechos Humanos del 1950, al cual se afiaden
nuevos Estados, especialmente con la caida del muro de Berlin y
la desaparicién de la tensién Este-Oeste. En cuanto a América,
el Pacto de San José de Costa Rica o Convencién Americana de
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los Derechos Humanos aprobada el 22 de noviembre de 1969, y
en vigor desde el 1978; en la Africa con la Carta Africana de los
Derechos Humanos y de los Pueblos del 1981; y la Carta Arabe
de los Derechos Humanos del 1994.

Junto con esta regionalizacién, se vive un proceso de especiali-
zacién en que aprueban diversidad de convenios internacionales
para la proteccién de los derechos o de las categorias de personas
concretas, que en muchos casos cuentan con un sistema propio
de aplicacién y control: asi, hay que mencionar la Convencién
internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discri-
minacién racial, la Convencién internacional para la supresién
y sancion del crimen del apartheid, la Convencién para la eli-
minacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer,
la Convencién de derechos politicos de la mujer, la Convencién
contra la tortura y otros maltratos crueles, inhumanos y degra-
dantes, la Convencién relativa al estatuto de los refugiados, o la
Convencién sobre los derechos del nifio, de las personas con dis-
capacidad, de los trabajadores migrantes y sus familias, de desa-
pariciones forzadas, entre otros.

B. Las claves del cambio: El sistema de relatores especiales y
el Examen Periédico Universal

Todo este proceso de evolucién progresiva tiene como uno de sus
principales hitos el sistema de procedimientos puiblicos especiales
del Consejo de Derechos Humanos cuya prictica ha cambiado
radicalmente las reglas de juego inicialmente voluntaristas hacia
un modelo en que las instituciones internacionales operan como
garantes en el si de los Estados de los Derechos Humanos y de
la mano de ellos de la democracia y el Estado de derecho, como
senala magistralmente la profesora Araceli Mangas: “...el De-
recho internacional hace décadas que no se limita a distribuir
competencias (territoriales y personales) y a regular la mera co-
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existencia entre Estados. El Derecho internacional de nuestros
dias hace tiempo que ha llevado cada vez mds lejos la progresiva
institucionalizacién de sus funciones y su ampliacién a nuevas
dmbitos, lo que de por si es un cambio transcendental en rela-
cién a siglos anteriores. Ademds, sus nuevos objetivos giran en
torno a valores que van mds lejos del formal mantenimiento
de la paz y seguridad colectiva y se adentran en la organiza-
cion interna de los Estados y en las relaciones de éstos con la

ciudadania”'74,

Una evolucién basada como hemos visto en la progresiva consoli-
dacién de la Declaracién Universal de Derechos Humanos como
contenido del concepto juridico indeterminando “derechos Hu-
manos” en la Carta de las Naciones Unidas, la progresiva emer-
gencia de una opinio iuris de los Estados en torno a su contenido,
y la aceptacién, también progresiva, de mecanismos de segui-
miento y control de la misma. Si el motor inicial del sistema de
proteccidn de los Derechos Humanos en las Naciones Unidas se
basaba en la idea de abrir a la firma y ratificacién (o adhesién) de
los Estados un instrumento convencional dotado de una instan-
cia de control jurisdiccional instada por los individuos, como vi-
mos, la falta de consenso motivo una dispersién de instrumentos
convencionales y una progresiva articulacién de mecanismos de
control desligados de los acuerdos convencionales y finalmente la
evolucién de estos, especialmente —aunque no exclusivamente-
del procedimiento 1235 del Comité Econémico y Social, y la
articulacién final del denominado Examen Periédico Universal.

Los denominados procedimientos onusianos, y en concreto el

procedimiento publico especial instaurado por medio de la Re-

174. Mangas Martin, Araceli: Humanizacién, Democracia y Estado de Derecho en el
Ordenamiento Internacional Discurso De recepcién de la Académica de Ndmero, Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas, Madrid, 8 de abril de 2014.
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solucién 1235 F (XLII) del Consejo Econémico y Social'”, han
sufrido una notable evolucién con el fin de la Guerra Fria, ganan-
do en efectividad y capacidad de intervencién en la proteccién de
los derechos humanos, hasta el punto que algin autor se refiere a
los mismos como un “recurso de amparo internacional”’®. Esta
evolucién viene marcada, siguiendo al profesor CARRILLO, por las
siguientes etapas: en primer lugar la generalizacién de la utiliza-
cién del procedimiento 1235 —ante los limites que presentaba
el procedimiento confidencial 1503 al exigir la colaboracién es-
tatal- por medio de la creacién de investigaciones por paises; en
segundo lugar, el establecimiento de procedimientos temdticos
para investigar en todo el mundo un fenémeno concreto de vio-
lacién de los derechos humanos; en tercer lugar, la realizacion
de las denominadas visitas iz Joco previa invitacién del Estado
denunciado por violacién de derechos humanos; y en cuarto lu-
gar, se culmina esta linea evolutiva con las denominadas acciones
urgentes, donde se presta ayuda humanitaria urgente en el marco
de los procedimientos de investigacién geogréficos o temdticos'””.

Las principales lineas de evolucién de estos procedimientos se
encuentran, por un lado, como vimos, en la naturaleza mixta
de las nuevas Oficinas del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, en las que se combina la
asistencia técnica con la investigacién de los hechos, salvando asi
las reticencias estatales al cardcter sancionador que se intuye tras
el establecimiento de un procedimiento publico especial, y afian-
zando su operatividad con su presencia en el terreno. Por otro
lado, el desarrollo de un sistema de acciones urgentes, que vino

175. ONU, ecosoc, Resolucién 1235 (XLII), Cuestién de la violacién de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales, incluso la politica de discriminacién racial y
de segregacion y la politica de apartheid, en todos los paises y en particular en los paises
y territorios coloniales y dependientes, de 6 de junio de 1967.

176. VILLAN DURAN, C.: Curso de Derechos..., Op. Cit., pag. 304.

177. CARRILLO SALCEDO, J. A.: Soberania de los Estados..., Op. Cit., pdg. 89 a 92. Vid
también, VILLAN DURAN, C.: Curso de Derechos..., Op. Cit., pdg. 244 a 306.
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precedido de la generalizacién de las visitas in Joco es la otra gran
novedad del sistema.

En efecto, progresivamente los relatores de procedimientos de ca-
ricter geogrifico o temdtico iniciaron una intervencién a favor de
casos individuales por motivos humanitarios. Asf, con cardcter
confidencial, y desde técnicas politico-diplomadticas que excluyen
finalidades jurisdiccionales, el relator especial con mandato para
ello —o en ocasiones desde una lectura extensiva de su mandato-
tramitan a los gobiernos implicados las denuncias individuales
que han recibido, con el fin de obtener su colaboracién en la
resolucién satisfactoria de las mismas (por ejemplo, localizar a
un desaparecido, poner fin a una situacién de tortura, evitar una
ejecucion extrajudicial, ...). La generalizacién del sistema de ac-
ciones urgentes tanto para los procedimientos de cardcter temé-
tico —pioneros en esta cuestién- como en los geogréﬁcos, viene
avalada por la Resolucién 1992/59 de la Comisién de Derechos
humanos, en la que otorga competencias a todos sus drganos au-
xiliares para la adopcién de medidas urgentes ante las actividades
gubernamentales tendentes a obstaculizar el acceso a los proce-
dimientos de proteccién de los derechos humanos de las Nacio-
nes Unidas'”®. Estas acciones urgentes configuran un mecanismo
de proteccién todavia emergente pero que de lege ferenda puede
configurar, en palabras de VILLAN DURAN puede ir “adquiriendo
un valor juridico y oponible a los Estados” en el que “el individuo
tendria acceso directo a un sistema permanente e institucionali-
zado de proteccién internacional de sus derechos (tutela inme-
diata de los mismos), por vias extraconvencionales™””.

En su conjunto estos procedimientos publicos se configuran
como una via adecuada para investigar y prevenir situaciones de

178. oNu, cpH, Resolucién 1992/59, de 3 de marzo de 1992.
179. VILLAN DURAN, C.: Curso de Derechos..., Op. Cit., pag. 304.

96



DISCURSO DE INGRESO

violaciones de los derechos humanos, asi como para atender por
razones humanitarias situaciones urgentes de violacién de los de-
rechos humanos. Pero no debe olvidarse su naturaleza politico
diplomdtica y su cardcter no jurisdiccional, que presupone su
clasificacién como un procedimiento de promocién de los dere-
chos humanos, de alerta temprana de los mismos, y de solucién
politica de controversias para casos individuales urgentes. Ade-
mds su objeto se ve limitado a situaciones que revelen un cuadro
de violaciones graves y masivas de los derechos humanos, y no
un mecanismo generalizado de proteccién. Ademis, a pesar de
su progresiva institucionalizacién puesta de manifiesto tanto en
la extensién temporal de sus mandatos —inicialmente anuales y
ahora generalmente trianuales-, como en la habitual prérroga de
los mismos, no debe olvidarse su cardcter temporal —mds marca-
do en los procedimientos geograficos que en los temdticos-.

Su propia naturaleza diplomdtica y humanitaria, hace que si bien
no es necesario el consentimiento del Estado para su estableci-
miento, este sea necesario cuando se quiere pasar de su funcién
meramente investigadora a una funcién protectora, donde las vi-
sitas in loco deberdn contar con la autorizacién del Estado impli-
cado, y las acciones urgentes con la colaboracién activa del mis-
mo en la resolucién del caso; lo que nos retorna a la necesidad de
confidencialidad en la actuacién protectora de los relatores espe-
ciales. Y es también esta naturaleza no jurisdiccional la que expli-
ca los escasos requisitos de admisibilidad a que se ven sometidos
las denuncias, regulados en la Resolucién 1 (XXIV) de la antigua
Subcomisién'®. En esta Resolucion se establecen como requisitos
para que una Comunicacién recibida por el Secretario General
de las Naciones Unidas, sea analizada por la Subcomisién al ob-
jeto de determinar si revela “un cuadro persistente de violaciones
manifiestas y fehacientemente probadas de los derechos huma-

180. oNU, SUBCOMISION, Resolucion 1 (XXIV), de 13 de agosto de 1971.
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nos y las libertades fundamentales”, que no sea incompatible con
los principios pertinentes de la Carta, de la Declaracién universal
de Derechos Humanos y de los demds instrumentos aplicables
en la esfera de los derechos humanos. Su procedencia puede ser
individual o colectiva, ya sea de las victimas directas o de “cual-
quier persona o grupos de personas que tengan un conocimien-
to directo o fidedigno de tales violaciones, o de organizaciones
no gubernamentales que obren de buena fe...”. Unicamente se
excluyen las comunicaciones anénimas. Las comunicaciones de-
ben describir los hechos, e indicar el propésito de la peticién y
los derechos violados, siendo inadmisibles aquellas redactadas en
términos “esencialmente ofensivos y en particular si contienen
alusiones insultantes para el Estado contra el que se dirige la re-
clamacién”; aunque incluso estds podrin considerarse “una vez
suprimidos los términos ofensivos”. Son también causas gene-
rales de inadmisibilidad la motivacién manifiestamente politica
de la comunicacién, la pretensién de un objetivo contrario a la
Carta de las Naciones Unidas —lo que permite excluir la reivindi-
cacién del ejercicio de la libre determinacién de los pueblos fuera
de la operatividad que la Resolucién 2625 (XXV) otorga a este
principio. Y por dltimo se exige el agotamiento de los recursos in-
ternos —a menos que parezca que tales recursos serfan ineficaces
o se prolongarfan mds alld de lo razonable”- y su presentacién en
un plazo razonable de tiempo desde que ocurrieron los hechos.

La generalizaciéon progresiva de este sistema de denuncias ha
llevado a establecer un procedimiento propio para abordar los
cuadros persistentes de violaciones manifiestas y fehaciente-
mente probadas de todos los derechos humanos y de todas las
libertades fundamentales que se produzcan en cualquier parte
del mundo y en cualquier circunstancia. La base juridica es so-
bre la vieja resolucién 1503 (XLVIII) del Consejo Econémico
y Social, de 27 de mayo de 1970, revisada por la resolucién
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2000/3 de 19 de junio de 2000, pues una de las claves del

sistema es el mantenimiento del “cardcter confidencial del pro-

cedimiento con el objeto de aumentar la cooperacién con el

Estado interesado”, con la idea es “asegurar un procedimiento

de denuncia imparcial, objetivo, eficiente, orientado a las vic-
p )

timas y oportuno” '®'.

Asi, una vez instituido el mecanismo de investigacion geografico
o temdtico, es este el que establece, en el marco de su mandato,
los métodos de trabajo y las reglas oportunas para la presentacion
de quejas individuales, como es el caso del Grupo de Trabajo so-
bre desapariciones forzadas o involuntarias o del Grupo de Tra-
bajo sobre la detencién arbitraria.

La eficacia del sistema viene determinada también por su natu-
raleza que permite la acertada critica de su amplio margen de
discrecionalidad politica en su creacién, lo que lo convierte en
un sistema selectivo y altamente politizado. La diversidad de su
origen y denominacién (6rganos colectivos o unipersonales de-
pendientes del Secretario General o de la Comisién de Derechos
Humanos con denominaciones tan diversas como las de Repre-
sentante, Representante Especial, Experto independiente, Envia-
do Especial, Relator,...) asi como sus posibles competencias (de
promocidn, investigacion, asesoramiento técnico, proteccion.. .
en ocasiones hibridas, nos presenta un sistema falto de coheren-
cia y uniformidad'®?, donde hay importantes ausencias de coor-
dinacién y colaboracién.

181. Regulacién contenida en la RESOLUCION 5/1 del Consejo de Derechos Humanos,
de 18/06/2007 “Construccién Institucional del Consejo de Derechos Humanos” (A/
HRC/RES/5/1)

182. Existe un proyecto de modelo de reglamento para los 6rganos especiales de las Naciones
Unidas a quienes se encomiende el estudio de las situaciones respecto de las cuales se alegue
que revelan un cuadro persistente de violaciones de los derechos humanos, Vid. onu, Doc.

E/CN.4/1021/Rev.1.
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La clave de su efectividad estd en su propia creacién, lo que ya
supone una publicidad de la situacién y normalmente una reac-
cién positiva del Estado implicado tendente a disminuir las més
evidentes violaciones de los derechos humanos; asi como en sus
informes anuales ante el Consejo de Derechos Humanos que, a
la luz de los mismos, adopta recomendaciones que eleva al Con-
sejo Econémico y Social, y que por medio de éste llegan hasta la
Asamblea General, con el coste politico que de ello se deriva para
el Estado infractor.

Asi, y a modo de ejemplo, el Relator Especial de la ONU sobre
la Tortura y otros Tratos o Penas crueles, inhumanos o degra-
dantes, tiene un amplio mandato extendido, que se extiende
a todos los paises, con independencia de que hayan ratificado,
o no, la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; gozando de competencias
para transmitir llamamientos urgentes a los Estados con respec-
to a las personas que considere corren el riesgo de ser sometidas
a tortura, al tiempo que para enviar comunicaciones referidas
a supuestos casos de tortura ocurridos, sin que para ello se exi-
ja —pues serfa contraproducente con la actividad preventiva- el
agotamiento de los recursos internos del Estado.

Como puede observarse el nuevo enfoque dogmadtico con que
tras la Guerra Fria las Naciones Unidas abordan su aproximacién
a la proteccién de los Derechos Humanos, concuerdan con las
nuevas pricticas sefialadas, al consolidarse los andlisis de situa-
ciones concretas, conjuntamente con los procedimientos tema-
ticos transversales sobre diversas cuestiones mds generales, que
en conjunto nos facilitan una visién més global y compleja de
la realidad estudiada. Interesa destacar lo que VIiLLAN DURAN
ha dado en llamar “la doble naturaleza juridica” de los procedi-
mientos publicos, caracterizada por la adicién, a las funciones
de promocién de los derechos humanos, las de proteccién de
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los mismos, “en la medida en que tales procedimientos asumen
también competencias de tipo humanitario en la tramitacién de
casos individuales que les han sido denunciados™®.

La clave de béveda de este sistema, a mi entender, la ofrece el
llamado Examen Periédico Universal (EPU) creado como un
nuevo procedimiento que tiene como objetivo la vigilancia
y el control de la situacién de los derechos humanos en to-
dos los Estados miembros de la ONU que deberdn someterse
periédicamente al mismo. Suele describirse como un proceso
circular, cada 4 afios, organizado en 4 fases sucesivas: La pri-
mera fase consiste en el examen de la situacién, en el Estado
examinado de los derechos humanos; la segunda fase supone
la adopcién de un Informe con recomendaciones, conclusio-
nes y compromisos voluntariamente asumidos, en el que cada
Estado examinado deberd indicar expresamente qué recomen-
daciones acepta y cudles rechaza; la tercera fase consistird en la
implementacién por los Estados de aquellas recomendaciones
que voluntariamente han asumido; y finalmente, la cuarta fase
en que los Estados examinados informan sobre las medidas y
actuaciones realizadas para la implementacién de las recomen-
daciones que habian aceptado.

Cada afno son revisados 42 Estados durante 3 sesiones del Gru-
po de Trabajo, cada una de ellas dedicadas a 14 Estados, or-
ganizdndose la sesién sobre las informaciones proporcionadas
por los Estados examinados, pero también sobre una compi-
lacién preparada por la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos que recoge toda
la informacién contenida en los informes de los 6rganos de los
tratados de derechos humanos, toda la informacién resultante
de los procedimientos especiales con relacién al Estado exami-

183. VILLAN DURAN, C.: Curso de Derecho Internacional..., Op. Cit., pdg. 283 y 284.
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nado, asi otros documentos oficiales pertinentes de las Nacio-
nes Unidas. Puede portarse a su vez otra informacién creible y
fidedigna proporcionada por otros interlocutores pertinentes al
examen periddico universal.

La creacién del Examen Periédico Universal'® estd intimamen-
te ligada a la reforma de la arquitectura institucional de protec-
cién de los Derechos Humanos de las Naciones, pues realiza
mediante la misma Resolucién de la Asamblea General de la
ONU por la que se transformd la vieja Comisién de Derechos
Humanos en el nuevo Consejo de Derechos Humanos'®. Y
su desarrollo se adopt6 en 2007 por medio del llamado “pa-
quete de construccién institucional”™® , en el que se incluia
el funcionamiento del nuevo mecanismo de examen periédico
universal.

La gran aportacién del nuevo mecanismo, presentado por la
doctrina como la piedra angular de la reforma del sistema ins-
titucional de proteccién de los Derechos humanos de las Na-
ciones Unidas, es su vocacién despolitizadora, acabando con la
multiplicidad de criterios y el doble rasero con el que muchos
Estados usaban el sistema de la vieja Comisién. Al someter a
todos los Estados miembros de la ONU -193 actualmente- a
un mismo procedimiento pautado previamente, y en igualdad
de condiciones, y siendo los Estados los protagonistas del mis-

184. Sobre el mismo Vid. Un mecanismo efectivo de examen periddico universal, Amnistia
Internacional: Informe, ISSN 1023-8328, Ne. 82, 2006, pag. 12; CASAS BECERRA,
Lidia: E/ Exdmen Periddico Universalsun instrumento de rendicion de cuentas y didlogo?,
Anuario de Derecho Puablico, N°. 1, 2014, pdgs. 572-588.

185. AGNU, Resolucién 60/251, de 15 de marzo de 2006. mediante la que estableci6
el Consejo de Derechos Humanos.

186. Consejo de Derechos Humanos, Resolucién 5/1, de 18 de junio de 2007.
Posteriormente modificada por la Resolucién 16/21 del Consejo de Derechos Humanos
(A/HRC/RES/16/21), de 25 de marzo de 2011, y en la Decisién 17/119 del Consejo
de Derechos Humanos (A/HRC/DEC/17/119), de 17 de junio de 2011, entre otras
Resoluciones.
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mo, se evitan usos dispares y contradictorios dependiendo de la
condicién politica o la posicién geoestratégica del Estado. Pero
una vez més el resultado sorprende por su magnitud. El fracaso
de 1948 cuando la asamblea no logré un Tratado de Derechos
Humanos y tuvo que optar por hacer una Declaracién y segre-
gar en dos Pactos los derechos Humanos, minimizando los me-
canismos de control, ahora se ve sorprendentemente compen-
sado. Todos los Estados de Naciones Unidas aceptan someterse
a un mecanismo, una especia de auditoria universal, que nos
dard una fotografia clara, con vocacién de imparcialidad, de
la situacién del cumplimiento de las obligaciones de Derechos
Humanos por eses Estado. Y de forma consensuada por el mis-
mo, podri escoger libremente compromisos de mejora de la si-
tuacién, sobre los que deberd informar de su implementacién.

El recurso al voluntarioso estatal para aceptar compromisos de
mejora y reforma no es, aunque pueda parecerlo, la clave del
sistema, y por esto me gusta enmarcarlo como la dltima, hasta
ahora, etapa de construccién del sistema de Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas, que abandona progresivamente
el voluntarismo, para entrar en la vida interna de los Estados
a controlar la situacién de los derechos humanos. Superamos
pues todo procedimiento de sometimiento voluntario a instan-
cias judiciales o cuasi-judiciales para encontrarnos, que sobre
la Declaracién Universal, y sobre el conjunto de obligaciones
consuetudinaria o convencionalmente asumidas por un Estado,
este es sometido a un estricto control que dard como resultado
un informe “auditoria” sobre su situacién concreta en cuanto
al respeto de los Derechos Humanos. El salto cualitativo dado
es muy grande desde 1945 y sobretodo, los viejos mecanismos
1503 y 1235 del ECOSOC, han sido exprimidos en toda su
potencialidad, dando como resultado tltimo el Examen Perié-
dico Universal.
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C. La responsabilidad de proteger.

Otro hito que marca inexorablemente la acelerada nueva ten-
dencia que sittia a los Derechos Humanos en la centralidad del
orden juridico internacional es la denominada “Responsabili-
dad de proteger”, conocida por sus siglas en inglés como RTP
o R2P (“Responsibility to Protect”); basta con ver la primera
descripcién que de ella se hace en las pdginas oficiales de las
Naciones Unidas:

La obligacion de prevenir y detener el genocidio y las atro-
cidades en masa incumbe ante todo al Estado, pero cabe
a la comunidad internacional desempeniar un papel que
no puede verse coartado en nombre de la soberania. La
soberania ya no significa vinicamente proteccion de los Es-
tados ﬁente a injerencias extranjeras, sino que constituye
una carga de responsabilidad que obliga a los Estados a
responder del bienestar de su poblacion. Este principio estd
consagrado en el articulo I de la Convencidn sobre el geno-
cidio e incorporado en el principio de la «soberania como
responsabilidady y en el concepto de la responsabilidad de

proteger'?’.

La gran aportacién de este nuevo principio de responsabili-
dad de proteger es que sitda la dignidad humana en el mids
complejo de los terrenos, aquel donde la soberania del Estado
mantiene su cara mds dura, el uso de la fuerza. La utilizacién o
el recurso a la fuerza armada ya habfa quedado contundente-
mente limitado por el articulo 2.4 de la Carta, cuando afirma
como principio de comportamiento que “Los Miembros de la
Organizacién, en sus relaciones internacionales, se abstendran
de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integri-

187. ww.un.org/es/preventgenocide/adviser/responsibility.shtml
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dad territorial o la independencia politica de cualquier Estado,
o en cualquier otra forma incompatible con los Propésitos de
las Naciones Unidas”. El recurso a la fuerza quedaba con ello
limitado a la legitima defensa, tal y como la definia el articulo
51 de la Carta'®, o la decisién del Consejo de Seguridad como
medida de seguridad colectiva en el marco del Capitulo VII de
la Carta.

Veamos brevemente su génesis, para entender su contenido y al-
cance innovadores y precursores de este nuevo ius Gentium. La
responsabilidad de proteger fue finalmente proclamada por la
Cumbre Mundial 2005, Reunidén Plenaria de Alto Nivel del 60°
Periodo de Sesiones de la Asamblea General de Naciones Unidas,
celebrada del 14 al 16 de septiembre de 2005'%. Pero cuanto

menos hay que considerar dos importantes antecedentes.

Por un lado, la idea aparece por primera vez en el seno del panel
de 16 expertos —presididos por el primer ministro de Tailan-
da Anand Panyarachun- nombrados por el Secretario General
Kofi Annan en noviembre de 2003, con el objetivo de “identi-
ficar las amenazas que afronta la comunidad internacional, eva-
luar la capacidad de las Naciones Unidas para responder ante

188. «Ninguna disposicién de esta Carta menoscabard el derecho inmanente de legitima
defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado contra un Miembro de las
Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo de Seguridad haya tomado las medidas
necesarias para mantener la paz y la seguridad internacionales. Las medidas tomadas
por los Miembros en ejercicio del derecho de legitima defensa serdn comunicadas
inmediatamente al Consejo de Seguridad, y no afectardn en manera alguna la autoridad
y responsabilidad del Consejo conforme a la presente Carta para ejercer en cualquier
momento la accidén que estime necesaria con el fin de mantener o restablecer la paz y la
seguridad internacionales».

189. Naciones Unidas, sesiones de la Asamblea General en la Cumbre Mundial 2005.
Disponible en http://www.un.org/spanish/summit2005/. Fecha de la consulta
05.03.2014. Organizacién de las Naciones Unidas, Documento Final de la Cumbre
Mundial de 2005, Nueva York, Reunién Plenaria de Alto Nivel, 14-16 de septiembre de
2005. Disponible en http://www.un.org/spanish/summit2005/fact_sheet.html. Fecha
de la consulta 05.03.2014.
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estos desafios y recomendar los cambios pertinentes para que la
Organizacién lidie con el mundo de hoy”, en un informe titu-
lado Un mundo mds seguro: la responsabilidad que compartimos,
redactado por el Grupo de Alto Nivel de Naciones Unidas en
2004 y que contenia 101 recomendaciones para hacer frente a
las seis dreas identificadas por el Panel como las mayores ame-
nazas a la seguridad mundial en el siglo XXI: la pobreza, las
enfermedades infecciosas y la degradacién del medio ambiente;
la guerra y la violencia internas; la proliferacién y el posible uso
de armas nucleares, radiolégicas, quimicas y bioldgicas; el te-
rrorismo y la delincuencia organizada transnacional™. Sus re-
sultados estaban en coherencia con las reflexiones del Secretario
General que profundamente impotente ante las masacres que
recientemente habia vivido el planea —Ex Yugoslavia, Ruanda y
Somalia- y la incapacidad real de la ONU para evitarlas, habia
elaborado en concepto de “seguridad humana” y el interesante
concepto de soberania dual. Ya en abril de 2000, habia presen-
tado el Informe del Milenio, con el titulo «Nosotros los pue-
blos: la funcién de las Naciones Unidas en el siglo XXI», que
constituy6 la base de la Declaracién del Milenio, aprobada por
los Jefes de Estado y de Gobierno en la Cumbre del Milenio,
celebrada en septiembre de 2000.

Y por otro lado el Gobierno de Canadd que decidié en 2001
promover la constitucién de la Comisién Internacional sobre
Intervencién y Soberania de los Estados, que establecia con cla-
ridad la obligacién principal del Estado de proteger a su pobla-
cién, como efecto de las obligaciones derivadas del ejercicio de
su soberania; y por otro lado, la obligacién subsidiaria de la Co-
munidad Internacional, depositada en el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas, de proteger en defecto o substitucién
del Estado cuando este resulte incapaz o renuncie a hacerlo.

190. ONU, Doc. A/59/5652, de diciembre de 2004.
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El origen de esta moderna concepcién de la responsabilidad de
proteger podemos situarlo en las palabras del Secretario Gene-
ral de las Naciones Unidas, Kofi Annan, en el ya citado Infor-
me “Nosotros los pueblos: la funcion de las Naciones Unidas en el
siglo XXI" cuando afirmaba que “la intervencién humanitaria
es una cuestion delicada, plagada de dificultades politicas y sin
soluciones féciles. Pero sin duda no hay ningan principio ju-
ridico —ni siquiera la soberanfa— que pueda invocarse para
proteger a los autores de crimenes de lesa humanidad. En los
lugares en que se cometen esos crimenes y se han agotado los
intentos por ponerles fin por medios pacificos, el Consejo de
Seguridad tiene el deber moral de actuar en nombre de la co-
munidad internacional. El hecho de que no podamos proteger
a los seres humanos en todas partes no justifica que no hagamos
nada cuando podemos hacerlo. La intervencién armada debe
seguir siendo siempre el tltimo recurso, pero ante los asesinatos
en masa es una opcién que no se puede desechar”"’.

Estas palabras cuestionaban el modelo de seguridad colectiva
y las bases del uso de la fuerza, y especial el principio de no
intervencidn, al poner a las personas y su proteccion frente a la
barbarie en el centro de unas reflexiones que desde la creacién
del Estado moderno habian Estado centradas en el concepto
de soberania. En cierta manera la soberania salia reforzada al
afirmarse que la responsabilidad de proteger es una obligacién
contenida en la nocién de la soberania; aunque por otro lado,
la incapacidad del Estado debia ser suplida por esta moderna
formulacién de la vieja intervencién humanitaria.

Asistimos asi la superacién del concepto de seguridad hege-
moénico en la Guerra Fria y basado principalmente en la fuerza

191. A/54/2000, Quincuagésimo cuarto periodo de sesiones, Tema 49 b) del programa, de 27
de marzo de 2000.
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militar cldsica. La ampliacién de las amenazas, tanto internas
como externas, a huevos ambitos —ambientales, alimentaros,
econémicos, de exclusién social, de salud,....-supone la nece-
sidad de una nueva concepcién de la seguridad, la seguridad
humana'?. Es el Informe del PNUD de 1994 sobre Desarro-
llo Humano el primero en proponer un nuevo concepto de
seguridad, radicalmente diferente basado en siete grandes di-
mensiones: econdémica, alimentaria, sanitaria, mediambiental,
personal comunitaria y politica'.Como senala acertadamente
Mary Kaldor, la seguridad humana se define desde dos compo-
nentes: “ en primer lugar, tiene que ver con la seguridad de los
individuos y de la comunidad por encima de la seguridad de
los Estados (...) En segundo lugar, une la seguridad material y
la fisica; enlaza la inmunidad contra la carencia y la inmunidad
contra el miedo”". Pues es sobre esta evolucién conceptual de
la nocién cldsica de seguridad, que se construye la novedosa

responsabilidad de proteger.

Los documentos claves que fundamentan la responsabilidad
de proteger son el Documento Final de la Cumbre Mundial
2005 y el informe del Secretario General de 2009 titula-
do «Hacer efectiva la responsabilidad de proteger», y de
los que extraemos las tres grandes columnas que sostienen
el discurso juridico internacional de la responsabilidad de
proteger, consistentes en primer lugar en la obligacién es-
tatal de proteger a sus habitantes contra el genocidio, los

192. Sobre esta cuestién vid. GARCiA, C. y RODRIGO, Angel J.: “La necesidad de
redefinir la seguridad humana, seguridad colectiva y Derecho internacional”, en
GARCIA, C. y RODRIGO, Angel J. (eds): La seguridad comprometida —nuevos desafios,
amenazas y conflictos armados-, Tecnos — UPE, Madrid, 2008.

193. PNUD, Informe sobre el desarrollo humano, Nuevas dimensiones de la Seguridad
Humana, Oxford University Press, Nueva York, 1994.

194. KALDOR, Mary: “Nuevos conceptos de seguridad”, en GARCIA, C. y RODRIGO,
Angel J. (eds): La seguridad comprometida..., pdg. 154 y ss.

195. A/RES/60/1, parrs. 138 a 140

196. ONU, Doc. A/63/677 de 12 de enero de 2009.
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crimenes de guerra, la depuracién étnica y los crimenes de
lesa humanidad, asi como de la incitacidén a ellos; la respon-
sabilidad de la comunidad internacional de alentar y ayudar
a los Estados a ejercer esa responsabilidad; y finalmente, la
obligacién de la comunidad internacional, si el Estado no
puede proteger a su poblacién, de utilizar los medios diplo-
mdticos, humanitarios y otros medios apropiados incluyen-
do la adopcién de medidas colectivas que comporten el uso
de la fuerza, y siempre de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas.

Es cierto que la responsabilidad de proteger ha emergido como
concepto hegemodnico en las relaciones internacionales con-
tempordneas al abordar las cuestiones relativas a las violaciones
de los derechos humanos en contextos de conflictos internos
o internacionales que suponen amenazas o rupturas a la paz
y a la seguridad internacionales; pero hay que sefalar que su
emergencia no se debe a instrumentos convencionales o nor-
mas juridicas exigibles a los Estados, sino que su formulacién
se encuentra en instrumentos n vinculantes, pero capaces de
generar una lectura compartida y evolutiva de las antiguas nor-
mas, imponiéndose progresivamente la practica internacional,
como lo demuestra su uso progresivo por el Consejo de Segu-

ridad.

Asi, ya tempranamente en su Resolucién 1674(20006) el Conse-
jo de Seguridad hacia suyo el concepto, para acabar afirmando
que “Observa que los ataques dirigidos deliberadamente contra
civiles y otras personas protegidas y las violaciones sistemdticas,
flagrantes y generalizadas del derecho internacional humani-
tario y de los derechos humanos en situaciones de conflicto
armado, pueden constituir una amenaza para la paz y la seguri-
dad internacionales y reafirma a este respecto que estd dispues-
to a considerar esas situaciones y, cuando proceda, a adoptar

109



SANTIAGO ]J. CASTELLA SURRIBAS

las medidas apropiada®®” en lo que es una clara evolucién de
su tradicional marco de actuacién. Y posteriormente, sobre si-
tuaciones concretas en e/ caso de Darfur en Suddn'®, en 2011
sobre la situacién de Libia, el intento en 2012 de Siria, aunque
el proyecto de Resolucién fue vetado por China y Rusia; o en
los asuntos planteados en Céte d’lvoire'” y Yemen™ en 2012.
En definitiva como acertadamente sefiala Cdstor Diaz Barra-
do, “la concepcion de la soberania estatal resulta alterada porque
en la “responsabilidad de proteger” interviene otro ente que
complementa las labores de los Estados. Estarfamos ante un
supuesto, si se quiere, de “soberanfa compartida” o, por lo me-
nos, de competencias soberanas que ejercerian, en su caso, los
Estados o bien la comunidad internacional. Ello, forma parte de
la nueva visién del principio de igualdad soberana, siendo un
corolario de la soberania estatal que la comunidad internacio-
nal ejerza competencias del Estado en el caso que éste, por los
motivos que sean, se encuentre en la imposibilidad de ejercitar
sus derechos y responsabilidades™; a nuestro modo de ver,
estamos ante la incardinacién del principio de dignidad de la
persona humana en el complejo terreno del mantenimiento de
la paz y la seguridad, que nace de una nueva concepcién de la
seguridad —la seguridad humana- cuyo epicentro ya no es la
base territorial del Estado soberano, sino que cuestiona, limita
y supera esta concepcién al situar a la persona en el eje gravita-
cional del sistema. Estamos ante una muestra mds del huracdn
que supone esta emergencia del principio de dignidad de la
persona en el ordenamiento juridico internacional

197. ONU, Doc.S/RES/1674 (2006), de 28 de abril de 2006.

198. Resolucién 1706 (2006) de 31 de agosto de 2006.

199. Resolucién 1975, de 30 de marzo de 2011

200. Resolucion 2014, de 21 de octubre de 2012

201. Diaz Barrado, Cistor Miguel: “La Responsabilidad de Proteger en el Derecho
Internacional contempordneo: entre lo conceptual y la prictica internacional”, REEI,
ndm. 24, diciembre de 2012.
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%2 4. LA CONSTRUCCION FEDERAL DE
EUROPEA: DE VENTOTEME A POST-
LISBOA

P

A. Los precursores de la unidad europea

Sin duda, el proyecto de la construccién europea es uno de los
signos indudables del cambio que se estd produciendo en el
derecho internacional contempordneo. Las propias dificultades
para definirlo como el modelo tipico o mds o menos atipico
de organizacién internacional, pero también las dificultades
para definirlo en términos estatales hacen que estemos ante lo
que ha sido definido como un objeto politico no identificado,
como dijo Jaques Delors. El antiguo Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, hoy Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, que ha sido uno de los motores mds clarividente y
decisivos del proceso de construccién de la Unién Europea, ya
desde los anos 60 llamé la atencién sobre el surgimiento de un
nuevo ordenamiento juridico, que era a su vez autdénomo tanto
de los ordenamientos estatales como del internacional. En su
conocida y emblemdtica sentencia de 5 de febrero de1963 VAN
GEND en Los afirmaba el tribunal que el tratado CEE “consti-
tuye algo mds que un acuerdo que se limitard a crear obligacio-
nes mutuas entre Estados contratantes (...) que de esta situa-
cion hay que concluir que la Comunidad constituye un nuevo
ordenamiento juridico de derecho internacional”, y en breve
pasaria a hablar de un ordenamiento juridico propio excluyen-
do su calificacién como de derecho internacional®**. Diego Li-

202. Vid. TJCE, Sentencia Costa c. ENEL, de 15 de julio de 1964.
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fian senala que “hace tiempo que la quiebra de la simbolizacién
del Derecho en el Estado permite plantearse la existencia de
ordenamientos juridicos no estatales (externos al Estado como
el Derecho Internacional o internos como los sistemas federa-
les) y las complejas relaciones entre ellos en un comprensién
distinta del fenémeno juridico™®.

Sibien podemos remontarnos a antecedentes muy lejanos cuan-
do en plena edad media la nostalgia recuperadora de la unidad
del Imperio Romano se transfiere al ideal de una Res Publica
Christiana con nombres como los de Ramén Llull o Pierre Du-
bois, no es hasta bien entrada la edad moderna cuando con
propiedad podemos hablar de los origenes del pensamiento
europeista®®, y es en torno a las ideas de Enmauel Kant sobre
la Paz Perpetua®®. El socialismo utépico de la mano de Saint
Simon, en colaboracién con Agustin Thierry durante el siglo
XIX proyecta modelos de construccién federal de Europa®®. Es
la época del europeismo de Victor Hugo, cuando pronunciard
un entusiasta discurso federalista ante la Asamblea Nacional, y
en la que Charles Lemonnier creard en 1867 el periddico “Les
Etats Unis de Europe”, en Berna en 1834 se fundaba La Joven
Europa por Giuseppe Mazzini, pero finalmente las tensiones
nacionalistas y el ahogo imperialista desencadenarfan un con-
junto de conflictos bélicos hasta llegar a la eclosién final con la
Primera Guerra Mundial.

Es rico el periodo de la Sociedad de Naciones en ideas y proyec-
tos europeistas. Hay que citar entre otros a Richard NiKolaus

203. Mangas Martin, Araceli y Liflan Nogueras, Diego: Instituciones y Derecho de la Unidn
Europea, McGraw-Hill, Madrid 1996, pdg. 336.

204. Vid. Trulloll y Serra, Antonio: La integracién europea. Idea y realidad, Madrid, 1972.

205. Quizds un precedente importante a estas ideas pero centrado en la unidad de los
estados cristianos la encontramos en los escritos del abate Saint-Pierre (1658-1743)

206. Saint Simon: De la reorganizacién de la sociedad europea.
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Graf von Coudenhove-Kalergi, diplomdtico austriaco que pu-
blicé su manifiesto paneuropeista de claras raices democraticas
y federalistas, y que dio lugar al nacimiento de la Unién Inter-
nacional Paneuropea. También destaca la personalidad del que
fuera primer ministro francés Aristide Briand apostando por
una federacién europea de naciones. También hay que citar el
denominado proyecto Stresemann del que fuera ministro de
Asuntos Exteriores de Alemania de 19233 a 1929 durante la
Republica de Weimar.

Es especialmente interesante y valorable el conocido como Ma-
nifiesto de Ventotene “por una Europa libre y unida. Proyecto
de manifiesto” redactado en julio de 1941 por un pequefo gru-
po de presos politicos deportados por Mussolini a la pequefia
isla de Ventotene. El caricter casi heroico de su redaccién, en
hojas de papel de fumar ha dado una carga simbdlica especial
a este texto que redactado por Altiero Spinelli, Ernesto Rossi y
Eugenio Colorni, supone una apuesta por la construccién fede-
ral de Europa. Se ha puesto muy en valor la evolucién del pen-
samiento de Spinelli del comunismo a la defensa de la Europa
democriética y liberal a través de estructuras supranacionales.
Interesa en el plano de las ideas politicas su convergencia con
Ernesto Rossi, militante de Giustizia ¢ Liberta grupo politico
del socialismo liberal nacido al calor de las ideas de Piero Go-
betti y Carlo Roselli. El manifiesto se compone de 3 capitulos,
el primero dedicado a la crisis de la civilizacion moderna produ-
cida por el expansionismo capitalista; por eso un proyecto de
futuro tras los totalitarismos vividos precisa de una “abolicién
definitiva de la divisién de Europa en Estados nacionales sobe-
ranos . Cuando el 27 y 28 de agosto de 1943 en Mildn, Spine-
lli funda El Movimiento Federalista Europeo, el manifiesto es
adoptado como programa politico por éste. El denominado es-
piritu del Manifiesto de Ventotene ha marcado decisivamente
el proceso de construccién europea como punto de referencia
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de una construccién federal y como uno de los activos cataliza-

dores del Congreso de Europa de 194827,

Pero quizds el antecedente contextualmente mds determinante
lo encontremos en el Congreso Europeo de la Haya celebrado
en mayo de 1948. El impulso al mismo se sitGa en el discur-
so pronunciado por Winston Churchill el 19 de setiembre de
1946 en Zrich afirmando que “hace falta un remedio milagro-
so que trasforme por completo la situacidn y que, en unos anos,
cree una Europa libre y feliz, siguiendo el modelo de Suiza...
Debemos construir unos Estados Unidos de Europa”. El 7 de
mayo de 1948 en el llamado Congreso de Europa se reunieron
mds de mil delegados de una veintena de paises europeos, en el
que se puso en evidencia la existencia de dos estrategias diversas
para la construccién de Europa, la federal liderada por Francia,
Bélgica e Italia y la intergubernamental propia del Reino Uni-
do. Los resultados mds evidentes del Congreso fueron la crea-
cién en 1949 por medio del Tratado de Londres del Consejo
de Europa, que darfa como resultado la adopcién en 1950 en
Roma del Convenio Europeo para la proteccién y salvaguarda
de los derechos y libertades fundamentales.

Los precursores del Congreso de Europa de la Haya fueron la
Unién Europea de Federalistas, el Comité para la Unién Euro-
pea, fundado por Churchill, el Movimiento por Europa Unida,
y la Unién Parlamentaria Europea promovida por Kalergi. El
11 de noviembre de 1947, en una reunién en Paris, las dife-

rentes entidades -LCE, UEE, UPE y MEU- se unificaron cons-

207. Albertini, Mario: Les cachiers de Ventotene, Institut d’Frudes Fédéralistes Atiero
Spinelli, Ventotene, 1988. Sobre el Manifiesto puede verse también Pinder, John:
“Spinelli and the Ventotene Manifesto”, en 7he Federalist Debate, 2001, nim. 3, pag.
7y ss. ; y Vayssiere, Bertrand: “Le Manifeste de Ventotene (1941): acte de naixansse du
fédéralisme européen”, Guerres mondiales et conflits contemporains: revue d’histoire 2005,
nim. 217 pégs. 69 a 76.
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tituyendo el Comité Internacional para la Unidad de Europa.
Entre los participantes en el congreso se encontraban politicos
como Churchill, Adenauer, Mitterrand o Spinelli, asi como
delegaciones de exiliados de paises del este y la presencia en
representacién del exilio espafol de Salvador de Madarjaga®®®
El enfrentamiento acaecido en el Congreso Europeo de la Haya
entre la visién intergubernamental liderada por Churchill y la
visién supranacional acogida por Francia pone de manifiesto
que ya en los inicios del proceso de construccién europea se
aspiraba a la realizacién de un proyecto institucional novedoso
basado en una naturaleza politica cuya esencia estaba todavia
por escribir. Si bien triunfaron aparentemente las tesis Chur-
chilianas intergubernamentales, que quedaron plasmadas en la
creacién del Consejo de Europa en 1949, sin embargo el virus
de una construccién novedosa estaba ya inmerso en todas las
l6gicas politicas. Sin duda fue condicionantes la presencia ac-
tiva de una delegacién Estadounidense en el Congreso donde
la implementacién del conocido como Plan Marshall para la
reconstruccién de Europa jugaria a favor de las tesis intergu-
bernamentales. No hay que olvidar que la propuesta del general
George Marshall, secretario de Estado norteamericano fue rd-
pidamente aceptada por 16 Estados que se apresuraron el 16 de
abril de 1948 a crear la Organizacién Europea de Cooperacién
Econdémica; Alemania pudo incorporarse en 1949, quedando
definitivamente fuera Espafa y los paises del este europeo a
pesar de las pretensiones de Polonia.

Finalmente el Consejo de Europa creado por el Tratado de
Londres, se configur6 como una organizacién ideoldgica el
bloque occidental frente al comunismo soviético descartindose

208. La asistencia de éste junto con mds de un centenar de politicos espafoles de todas las
tendencias tanto del interior como del exilio en el IV Congreso del Movimiento Europeo
celebrado en Munich entre el 5 y el 8 de 1962, supuso los conocidos como los hechos del
Contubernio de Miinich denunciados por el periddico Arriba.
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posiciones terceristas basadas en el pacifismo y en la alinea-
cién con los bloques politico-militares. Democracia y derechos
humanos serdn los elementos articuladores de la cooperacién
politica intergubernamental en el seno del Consejo de Europa.
El guante supranacional es recogido por Robert Schumann, mi-
nistro francés de asuntos exteriores, e inspirada por su Comisa-
rio del Plan de Modernizacién y Equipamiento Jean Monnet.
El punto de inicio de la propuesta de Schumann lo encontra-
mos en las heridas no cerradas de la Segunda Guerra Mundial
al plantearse la transferencia territorial de zonas ocupadas por
Reino Unido y Estados Unidos a Alemania, Francia y Benelux;
en especial en la explotacién de la cuenca minera siderometa-
largica del Riihr. Las ideas sobre una administracién interna-
cional de la cuenca fueron recogidas por Monnet con un prag-
matismo estratégico no carente de una amplia visién de futuro.
El 9 de mayo de 1950 se producird la histérica declaraciéon de
Robert Schumann alguno de cuyos fragmentos son referencia
inexcusable para entender la construccién Europea. Afirmaba
Schumann “Europa no se hard de golpe ni en una construccién
de conjunto: se hard mediante realizaciones concretas creando
primero una solidaridad de hecho”.

La propuesta Schumann Monnet rompia con las légicas eu-
ropeistas precedentes. Se renunciaba por pragmatismo a una
construccién federal europea desde el inicio, se trataba de
construir progresiva y ritmicamente Europa. El resultado serd
la creaciéon de la Comunidad Europea del Carbén y del Ace-
ro, CECA, un proyecto en el que la intergubernamentalidad
quedaba claramente corregida por la existencia de una Alta
Autoridad que se imponia en la arquitectura institucional con
una légica basada en el interés europeo. En cierta manera el
modelo nos recuerda a aquellas primeras organizaciones in-
ternacionales de cardcter preeminentemente técnico destina-
das a la gestion de cauces de agua internacionales como el Rin
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o el Danubio. Sin embargo los todavia escasos precedentes
de creacidn de organizaciones internacionales y la escasa teo-
rizacion sobre las mismas permitian la apuesta por solucio-
nes atipicas y novedosas. La solucién pragmdtica de colocar
el mercado del carbén y del acero bajo una autoridad comin
europea, permitia excluir las posibilidades de enfrentamiento
franco-germdnico por territorios histéricamente disputados,
al tiempo que evitaba el uso de la industria siderometaltrgica
para nuevos rearmes en Europa. Un mercado comin como
proceso de integracién econémica era sin duda una solucién
imaginativa que garantizaba amplias posibilidades de desarro-
llo y crecimiento econémico en torno a un sector industrial
clave en el mundo. Ademds el cardcter neta y exclusivamente
europeo de la propuesta excluia la paternal presencia america-
na y de su principal aliado europeo el Reino Unido, configu-
randose inicialmente como un proyecto de neto cardcter con-
tinental, aceptable por su especificidad por los promotores del
Plan de Reconstruccién Europea (Plan Marshall).

Pero ademds de su pragmatismo progresivo y de su europeismo
continental, la otra gran aportacién de la propuesta de Schu-
mann es la novedosa e hibrida naturaleza de la nueva entidad.
Esta queda especialmente plasmada en la estructura institucio-
nal absolutamente atipica basada en un juego de equilibrios
entre cuatro instituciones con legitimidades diferentes. El siste-
ma se articula en torno a un Consejo de ministros donde repre-
sentantes de los Estados miembros se reinen con una misién
limitada de coordinacién general, pero con escasos poderes de
actuacién real; la legitimidad democrdtica catalizada en una
Asamblea parlamentaria conformada por diputados nacionales
con doble mandato que contard con escasos poderes de control
politico y sin capacidades normativas; la legitimidad del siste-
ma juridico depositada en un Tribunal de Justicia que velard
por la legalidad formal y material de los actos; y finalmente la
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legitimidad europeista o europeizante concentrada en la Alta

Autoridad.

Y es que la Alta Autoridad es la pieza clave del todo el sistema
y el que mejor nos permite dilucidar la excepcional naturaleza
juridica de la CECA. Progresivamente desnaturalizada por los
procesos de unificacién institucional de los posteriores proce-
sos de integracién politica —la Comunidad Econémica Euro-
pea CEE y la Comunidad Econémica de la Energia Atémica
CEEA-, nuestra Alta Autoridad se acabard convirtiendo en una
Comisién. Llamo la atencién sobre los efectos que en la natu-
raleza institucional tiene la diferente denominacidn; pues si por
Alta Autoridad podemos entender aquella que se encuentra en
una posicién jerdrquica cuanto menos destacada, por Comi-
sién solo podemos entender aquella que recibe el encargo de.
Como se ve serd dificil negar autonomia y capacidad normativa
a una Autoridad calificada como alta, mientras que serd 16gico
y usual reclamar los limites de su mandato a quien ha recibido
un delegacién quedando comisionado para ello. Y efectivamen-
te, la Alta Autoridad de la CECA, basaba su naturaleza en su
independencia de los Estados miembros que conformaban la
CECA, gozando de amplios poderes normativos -parte de la
doctrina prefiere hablar de quasi legislativos®”- y ejecutivos res-
pondiendo politicamente ante la Asamblea. La creacién tras el
fracaso de la Comunidad Europea de Defensa promovida por
el gobierno francés en el conocido como Plan Pleven llevé a los
jefes de Estado y de gobierno a reunirse en Messina en junio
de 1955. La voluntad de relanzamiento de proceso de unién
europea llevo a encargar al holandés Beyen y al belga Spaak un
proyecto de extensién del mercado comin a todos los sectores
econémicos. El 21 de abril de 1956, en Venecia, se present? el
informe Spaak, que tras intensas negociaciones en el catillo de

209. Araceli Mangas, pdg. 12.
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Val Duchese en Bruselas, concluyo con la firma en marzo de
1957 de los tratados constitutivos de dos nuevas Comunidades
europeas, la CEE y el EUROATOM que entrarian en vigor el
1 de enero de 1958. Si bien la estructura institucional de cada
uno de los tratados constitutivos mantenia su estructura inde-
pendiente, sin embargo se acometi6é un proceso de unificacién
institucional, que a nuestro entender ha pervertido significati-
vamente el cardcter de la Alta Autoridad hoy ya desaparecida y
con ello la principal peculiaridad del proceso de construccién
europea.

Hasta el 8 de abril de 1965 no se firmé el tratado para la uni-
ficacién de la Comisién y el Consejo denominado Tratado de
Fusién que entro en vigor el 1 de julio de 1967. Si ya en el
afo 1957 se habia podido abordar la unificacién de la Asam-
blea y del Tribunal, las complejidades para unificar el equili-
brio institucional entre Alta Autoridad/Comisién se retrasaron
hasta 1965. En el fondo latia la cuestién, siempre presente en
la construccién europea entre intergubernamentalidad y supra-
nacionalidad. La Alta Autoridad se articulaba como el centro
del proceso normativo, quizds podriamos decir del poder legis-
lativo, mientras que en el universo CCE/EUROATOM era el
Consejo de ministros y por lo tanto los Estados los que centra-
lizaban la creacién de normas. Como senala Araceli Mangas
“para unos sectores de opinién era la oportunidad de rebajar
los amplios poderes de decision de la Alta Autoridad y alinear-
los con los muy limitados de los comisarios de la CEE y del
EUROATOM; otros sectores, mds europeistas, vefan en esta
oportunidad la posibilidad de dotar a la Comisiones CEE y
CEEA/EUROATOM de los poderes supranacionales propios
de la CECA que habifan animado la primera fase de la inte-
gracién europea’'’. Como senala esta autora se opté por una

210. Ibidem. P4g. 86.
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solucién saloménica unificando administracién y presupuesto
pero manteniendo cada Comunidad sus competencias pro-
pias y su distinto esquema institucional. Sin embargo a nues-
tro entender, no fue en términos de construccién europea tan
saloménica la solucién puesto que no se corregia la timidez
y temerosidad de los dirigentes europeos de Messina y en un
momento algido del Mercado Comtin se opté por marginalizar
la legitimidad europea solo y en exclusiva al dmbito del carbén
y del acero, instaurando para el resto de sectores econdémicos y
para la centralidad del Mercado Comun el predominio de la
voz de los Estados, en el Consejo de ministro como centro del
proceso normativo.

Podemos explicar, y es una aproximacién que no agrada, el pro-
ceso de construccién de la Unién Europea, como un proceso
basado en el progresivo empoderamiento del Parlamento Eu-
ropeo en el proceso legislativo. Efectivamente aquella simple
Asamblea consultiva conformada por diputados nacionales con
doble mandato va paulatinamente cobrando protagonismo en
la estructura institucional europea. La eleccién de eurodiputa-
dos por sufragio universal y directo, la afirmacién del Tribunal
de Justica de que la consulta al Parlamento deviene un requisito
inexcusable del proceso normativo que de no producirse con-
lleva la nulidad de la norma, la progresiva aparicién de nuevos
procedimientos que prevén lecturas del parlamento cuyos po-
sicionamientos solo podrdn ser superados con el castigo al voto
undnime del Consejo, la aparicién residual del procedimiento
de codecisién en el que se equipara la fuerza decisoria de Par-
lamento y Consejo y finalmente, con el Tratado de Lisboa, la
definitiva entronizacién como procedimiento legislativo ordi-
nario de la codecisién; han marcado esta evolucién democriti-
ca de la Unién.
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Estanos pues como deciamos, y a pesar de las consideraciones
hechas ante un proceso de naturaleza juridica peculiar que se
nueve desde sus inicios tensionado entre los modelos del re-
gionalismo internacional y los de construccién federal. Algin
autor habla de complementariedad de ambiciones entre el pro-
ceso de integracién europeo y el derecho internacional, presen-
tando el derecho europeo como un motor de transformacién
del derecho internacional®''. Especial importancia tiene para
nuestra reflexién el papel que las Comunidades Europeas y
hoy la Unién Europea ha jugado en el desarrollo de las normas
directamente aplicables en los ordenamientos juridicos de los
Estados sin necesidad de actos internos de trasposicién. La en-
trada en los ordenamientos juridicos estatales de forma directa
de disposiciones self executing y en especial de resoluciones del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas adoptadas en base a
los capitulos VI y VII de la Carta de la ONU, marca una de las
caracteristicas mds evidentes del cambio que se estd producien-
do en la esencia y en la naturaleza del Derecho internacional
contempordneo”

B. La Ciudadania Europea como ciudadania civica y repu-
blicana

La gestacion de la idea de crear una Ciudadania Europea es pa-
ralela al proceso de toma en conciencia de la necesidad de tras-
cender del mercado comin interior dotando progresivamente
las todavia Comunidades Europeas de una dimensién politica.
Es en 1974 cuando por primera vez la Cumbre de Jefes de Es-
tado y de Gobierno, celebrada en Paris, manifiesta su preocu-
pacién esta cuestion encargando un informe relativo a aquellos

211. Daudet, Y. :"Le droit international tire-t-il profit du droit communautaire?” en
L’Europe et le Droit, Mélanges en hommage & Jean Boulouis, Paris 1991, pdgs. 97 y ss.

212. Pescatore, P: “International law and community law. A comparative analysis” Common
Market Law Review, 1970, pag. 182y ss.
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aspectos que arcarfan las CC.EE. a sus ciudadanos. En 1976 el
conocido como Informe Tindemans expondrd la necesidad de
reforzar los derechos de los ciudadanos europeos, asi como la
necesidad de “una percepcién concreta de la solidaridad euro-
pea en la vida cotidiana”. Fruto de todo ello, se adopt6 como
primera medida, la eleccién de los diputados al Parlamento
Europeo por sufragio universal directo, celebraindose en junio
de1979 las primeras elecciones europeas.

Se habia abierto una dindmica que tendria larga continuidad.
En Junio de 1984 el Consejo Europeo de Fontainebleau acord6
dar un nuevo impulso a la formulacién de “Una Europa de los
Ciudadanos”, constituyéndose un Comité ad hoc que bajo la
Presidencia de M. Adonnino reunia a representantes personales
de los Jefes de Estado y de Gobierno. En sus informes el comité
preconizé un variado impulso de politicas y medidas normati-
vas que pasaban por la ampliacién de derechos, los programas
de movilidad e intercambio, la promocién de la cultura euro-
pea, la proteccién sanitaria, ...

Tras el Acta Unica Europea y su institucionalizacién del meca-
nismo de la Cooperacién Politica, en junio de 1989, el Consejo
Europeo celebrado en Madrid decidié convocar una Conferen-
cia Intergubernamental sobre la Unién Econémica y Moneta-
ria, a la que posteriormente, por iniciativa franco-germdnica, se
sumarfa otra Conferencia Intergubernamental sobre la Unién
Politica, acordada en el Consejo Europeo de Dublin de 1990.
El 15 de diciembre de 1990 estas inician sus trabajos que con-
cluirdn en Maastricht, el 7 de febrero de 1992, con la reunién
del Consejo Europeo que adoptard el texto del Tratado de la
Unién Europea.

No es especialmente conocié el dato de que la propuesta de
ciudadania de la Unién fuera una iniciativa del gobierno espa-
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fiol. Se trata de un documento que bajo el titulo “Hacia una
Ciudadania Europea” realiza un andlisis del cardcter y los fines
primordialmente econémico de las Comunidades Europeas,
senalando sus “efectos limitados en la vida diaria de los ciuda-
danos en cuanto a tales”. El documento postula la creacién de
una Ciudadania Europea, con ese estatuto juridico propio en el
marco de la unién, como un “estatuto personal e inseparable de
los nacionales de los Estados miembros que por su pertenencia
a la Unién son sujetos de derechos y deberes especiales propios
del 4mbito de la Unién y que se ejercen y tutelan especifica-
mente dentro de las fronteras de esta, sin perjuicio de que tal
condicién de ciudadano europeo se proyecte también fuera de
estas fronteras”; y poniéndose como objetivo “definir y regular
al menos el concepto de ciudadania y el <<estatus civitatis>>
que conlleva como conjunto de derechos, libertades y obliga-
ciones del ciudadano de la Unién Europea”.

La idea de ciudadania estd inicialmente concebida como un
tercer circulo concéntrico de derechos y libertades, que se su-
perpone a los dos existentes: el propio de la nacionalidad, y
el que dimana del derecho comunitario como estatuto de ex-
tranjero privilegiado. El documento presentado por Espana®”,
aborda en primer lugar lo que denomina “derechos especiales
basicos del ciudadano europeo” y que define como un “nticleo
esencial de partida”, en los que incluir la libre circulacién ple-
na, la libre eleccién de residencia, y el derecho de participaciéon
politica en el lugar de residencia. La aportacién mds novedosa
es sin duda el derecho de participacién politica, pues las li-
bertades de circulacién y residencia habrdn ya sido ampliadas
progresivamente por la jurisprudencia del entonces Tribunal de

213. Una explicacién del mismo puede encontrarse en el articulo del que fuera Secretario
de Estadopara las Comunidades Europeas en esa época; SOLBES MIRA, Pedro: “La
Citoyenneté Européenne”, en Revue de Marché Commun et I'Union Européenne, ndm.

345, Marzo de 1991.
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Justicia de las CC.EE., aunque no habian llegado a desgajarse
de la finalidad econémica para su ejercicio.

En segundo lugar, y bajo el titulo “derechos que se derivan del
desarrollo dindmico de la Unién”, el documento espanol hace
una reflexién sobre la ampliacién del marco de derechos y li-
bertades de manera paralela a la atribucién de nuevas compe-
tencias y politicas a la Unién, en dmbitos como por ejemplo,
sanidad, educacién, cultura, proteccién del medio ambiente,
consumo, etc., cuestién que como e sefala vendrd determinada
« . ., , . »

por el propio modelo de Unién Politica a que se llegue”.

En tercer lugar se plantea la cuestién del “ciudadano europeo
fuera de las fronteras de la Unién”, propugnando la asistencia
y proteccién diplomdtica y consular por parte de los Estados
miembros a ciudadanos de la Unién que se encuentren en un
tercer Estado donde carezcan de posibilidades de asistencia y
proteccién por el Estado del cual son nacionales; para lo que
serd necesario la negociacién de nuevos acuerdos con paises ter-
ceros. Incorpora también la idea de crear un pasaporte comin
de la Unién Europea.

El cuarto eje del documento titulado “otros posibles desarrollos
de la Ciudadania Europea” se centra primordialmente en el re-
conocimiento mutuo de obligaciones como del servicio militar
o servicios civiles equivalentes, no dando entrada a otras cues-
tiones nuevas.

Finalmente, en el apartado dedicado a “la tutela de los ciuda-
danos”, explica los mecanismos ya existentes, como el derecho
de peticién ante el Parlamento Europeo, y los escasos supuestos
en que era posible a un particular disfrutar de legitimacién ac-
tiva ante el TJCE. El documento propondrj la creacién de un
Defensor del Pueblo europeo coordina dado con los “ombuds-
man” nacionales.
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En la arquitectura inicial de los proponentes, y en sede de con-
clusiones, se concibe una Unidén articulada sobre tres pilares:
una politica exterior y de seguridad comun, una unién econé-
mica y monetaria, y la ciudadania.

El 20 de febrero de 1991 la Delegacién espanola en la CIG/
UPOL presentd una propuesta de texto articulado para su in-
clusién en el nuevo tratado®*. La Comisién hizo rdpidamente
suyo el concepto de Ciudadania Europea®’, aunque entendia
que estamos ante un concepto dindmico que deberd “pendre
corps progressivament sans entamer en rient la citoyenneté ns-
tionale dont elle serait un complément et non un substitut”,
y entiende que su base deberia ser una declaracién conjunta
comun de derechos y libertad. El Parlamento Europea mos-
trard a su vez su entusiasmo con la propuesta, apostando por
ampliar el derecho politico de sufragio activo y pasivo también
a las elecciones municipales, y no restringirlo tan sélo a las Eu-

ropeas®'’.

Finalmente, adoptado el Tratado de la Unién Europea de
Maastricht la Ciudadania Europea contendrd como derechos la
libre circulacién y la libertad de residencia por el territorio de la
Unidn, el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones
municipales y europeas en el lugar de residencia, la proteccién
diplomdtica y consular por otro Estado miembro si fuera de
las fronteras de la Unién su Estado no pudiera brindarle pro-
teccién, y un conjunto de mecanismos de tutela centrados en
el Defensor del Pueblo, el Derecho de peticién, a los que la

214. Texto publicado en la REDI, Vol.XLIII (1991), 1, presentado por Javier Diez-
Hochleitner.

215. Avis de la Comision: Union Politique, revista Europe, ntim. 1659, 31 de octubre de
1990

216. Vid. Revista EUROPE informacién Internacional, de22 de marzo de 1991, y de 26
de abril de 1991, pédg . 6. Y la Resolucién de 14 de junio de 1991, y Resolucién de 21
de noviembre de 1991.
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evolucién de los Tratados originarios ha anadido la no discri-
minacion por razon de nacionalidad®".

Con la creacién de la Ciudadania la Unién Europea pone sobre
el tablero de debate politico —pero también ético- dos cuestio-
nes fundamentales, el proceso de construccién de una identi-
dad (lealtad/pertenencia) europea; pero, en segundo lugar, y
sobre todo, el concepto de ciudadania. En este sentido, la Ciu-
dadania de la Unién realiza una aportacién definitiva, primera
y de gran calado a la progresiva transformacién del concepto de
ciudadania en la teoria politica contemporanea.

Efectivamente, el concepto de ciudadania nace como vincula-
do estrechamente a la creacién del Estado nacién en el Siglo
XVIII, basado en la evolucién del Estado westfaliano basado en
la soberania real hacia la preconizacién de la soberania nacio-
nal, y que tiene su punto 4lgido con la Revolucién Francesa en
1789. En cierta manera podemos encontrar en su surgimiento
la evolucién natural del todavia recientemente aparecido Esta-
do moderno tras el fin de los modelos de dominacién politi-
co y econémico propios del feudalismo medieval®'®. Si bien el
debate como propone Turner puede abordarse desde aproxi-
maciones diferentes —la de la etnicidad propia de los Estados
Unidos, la del bienestar y clase social propia de reino Unido,
la propiamente continental basado en las dicotomias espacio/

217. La ciudadania de la Unién, en tanto que estatuto juridico comporta el goce de la
libertad de circulacién dentro de ella (articulo 21 del TFUE), el derecho de voto activo
y pasivo en las elecciones municipales (articulo 22 del TFUE), la proteccién diplomdtica
y consular en terceros paises por parte de todos los Estados miembros (articulo 23 del
TFUE), el derecho de peticién al Parlamento Europeo (articulo 24 del TFUE), y con la
prohibicién general de la discriminacidn, el correlativo derecho a ser tratado en cualquier
Estado miembro como a los nacionales de dicho Estado (articulo 20, apartado 2, y
articulo 18 del TFUE).

218. Vid. BENDIX, R.: Estado nacional y ciudadania, Amorrortu Editores, Buenos Aires,
1974.
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poder publico v. civil/privado®?-, el enfoque que nos interesa es

su vinculacién estrecha con la idea de nacionalidad.

La construccién del Estado moderno supuso su delimitacion
estricta por fronteras que se definirian como fijas y estables, in-
violables, en base al principio de intangibilidad de las mismas**°.
La entronizacién el Estado soberano de base territorial, como
hemos visto, suponia a su vez una delimitacién clara de quienes
eran sus nacionales. Ya no servia el viejo y medieval contrato de
vasallaje como formulada adscripcién del agricultor a la tierra,
y la progresiva emergencia de un ordenamiento juridico estatal
garantista de las actividades comerciales de la burguesia hacia
necesario una delimitacién precisa de los sujetos de los mismos.
En la construccién del imaginario nacional y del discurso de la
legitimidad nacional, diferentes factores jugaron con aporta-
ciones diferentes. Como ha estudiado magistralmente Ander-
son, los procesos de normalizacién de las leguas cobraron una
especial importancia: “estas lenguas impresas echaron las bases
de la conciencia nacional de tres formas distintas. En primer
lugar y sobre todo, crearon campos unificados de intercambio
y comunicaciones por debajo del latin y por encima de las len-
guas verndculas habladas. (...) En segundo lugar, el capitalismo
impreso dio una nueva fijeza al lenguaje, lo que a largo plazo

219. Vid. TURNER, Bryand: Contemporany Problems in the Theory of Citizenship.
Citizenship and Social Theory, Sage Publications, Lonon, 1993.

220. Proncioio clara y universalmente aceptado por el Drecho internacional, que ha tenido
contundentes afirmaciones jurisprudenciales, incluso previos al establecimiento de
jurisdicciones internacionales —como es el caso de EEUU v.Texas ante la Corte Suprema
de EE.UU. de 1890 (U.S. Reports, Vol. 143, 1891, pdg. 621-633); o por la Corte
Suprema de Alemania en el asunto de la Alsacia-Lorena de 5 de abril de 1840 (fontes
TurisGentium, Seria A, Sec. II, Tomol, Berlin, 1931, p’g. 116.- y posteriormente por la
Corte Permanente de Justicia Internacional en el asunto relativo a las Zonas francasde la
Alta saboya ydel Pais de Gex (CPJI, Serie A/B, nim. 46, St. De 7de junio de 1932, pdg.
144-45), y ya por la Corte Internacional de Justicia en los asuntosrelativo al Templo de
Preah Vihear Cambya v. Tailandia (IC] Reports, 1962, pag. 14 y ss.), en el asuntorelativo
a la delimitacié de la plataforma continental entre Ttnez y Libia (ICJ, Reports1978, pdg.
36 ys..), el asuntoLibia v. Chad (ICJ, Reports, 1994), entre otros.
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ayudé a forjar esa imagen de antigiiedad tan fundamental para
la idea subjetiva de nacién. (...) Tercero, el capitalismo im-
preso cred lenguajes de poder de una clase diferente a la de las
antiguas lenguas verndculas administrativas...””'. 'Y como ha
puesto de manifiesto Michael Shapiro también “la cartografia
ha sido uno de los géneros tempranos de la construccién nacio-
nal desde el Estado...”?*. Y como sefala acertadamente David
de Ugarte “la llamada esfera pablica habermasiana, que des-
punta con fuerza en esta época (S.XVIII), es una discusién so-
bre el Estado y la administracién que se da en lengua verndcula
ya normalizada y que articula un espacio social donde el mapa
tomard forma como sujeto. La esfera publica es la nacién. Por
eso en estas naciones originales hay un componente igualitario,
democritico...”??.

Con el advenimiento del Sistema Europeo de Estado, progre-
sivamente cada Estado se apremié a definir quiénes serian sus
nacionales. La inexistencia de una norma internacional que
defina las formas de atribucién y de adquisicién de la naciona-
lidad, mds alld del repudio a la apdtrida, hace que sea desde su
inicio, el ordenamiento juridico estatal el encargad de delimitar
quienes son sus nacionales. Cada Estado eligié aquellos crite-
rios mds adecuados a su nueva situacién politica, debatiéndose
principalmente entre dos opciones: el ius sanguiniis o derecho
de sangre, basado en la idea de que la nacionalidad se adquiere
por el nacimiento (descendencia) de nacionales (de ambos o
de uno de ellos) independientemente de que el lugar del naci-
miento sea en el territorio del Estado en el extranjero; y el zus

221. ANDERSON, BENEDICT: Comnidades imaginadas, Fondo de Cultura Econdmica,
Meéxico DE 2006.

222. SHAPIRO, Michael J. : Methods and Nations: Cultural Governance and the Indigenous
Subject, Routledge, 2004.

223. De UGARTE, david y otros: De las naciones a las redes”, Ediciones El Cobre, Madrid,
2009, pég. 40.
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soli, criterio consistente en otorgar la nacionalidad a todos los
nacidos dentro de las fronteras territoriales del Estado, inde-
pendientemente de la nacionalidad de los progenitores.

Y con la llegada del movimiento constitucionalista el otorga-
miento de ciudadania se hizo de forma légica reservindolo a
los que eran nacionales. Asi, la plenitud de derechos politicos
en una comunidad politica —y especialmente los derechos de
sufragio activo y pasivo, asi como otros vinculados a la recep-
cién de percepciones sociales, el acceso a la administracién y
al servicio de armas- quedaban reservados a los nacionales y
excluidos para los extranjeros. Los modelos iniciales de demo-
cracia censitaria facilitaron este modelo que entrelazaba hasta
casi la confusién nacionalidad y ciudadania.

Asi, la ciudadania nacfa como “ciudadania nacional”, en cier-
ta manera el nacimiento de la ciudadania suponia la creacién
de un discurso de privilegio/exclusién en los jévenes Estados
nacién como un elemento mds configurador del constructor
social de la nueva identidad nacional. A mds de 200 afios de
distancia hoy podemos hablar de un nacimiento de la ciuda-
danifa como exclusién o negacién, se era ciudadano frente al
extranjero, al otro, al que no es de los nuestros. .. la ciudadania
se convertia asi en el privilegio del que gozaban en exclusiva los
nacionales, y que tan solo tras complejos requisitos y tramites
podia, excepcionalmente, otorgarse a los extranjeros “amigos”
y residentes. Los instrumentos de Derechos Humanos, desde la
Declaracién al Pacto de Derechos Civiles y Politicos, pasando
por los instrumentos regionales, han Estado atentos a reservar
los derechos de participacién politica en exclusiva a los ciuda-
danos, a pesar de romper con ello con la linea general de su
contenido en la que los derechos se preconizan para “todos”,
“toda persona” o “nadie podri...”, etc., pues como sefala el
parrafo 1 del articulo 2 del Pacto de Derechos civiles y Politicos
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“Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete
a respetar y garantizar a_todos los individuos gue se encuentren en su
territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el
presente Pacto...”**. Y el Protocolo Facultativo se refiere también a
“individuos que se hallen bajo la jurisdiccion del Estado”.

Esta excepcién de derechos de sufragio y otros politicos en situa-
ciones de extranjerfa es la mejor muestra de esta estrecha vincu-
lacién conceptual, que llevaba a la confusién, entre ciudadania y
nacionalidad. Y quizis la mejor expresion de la misma la tenemos
en el articulo 16 del convenio europea proteccién y salvaguardia
de los derechos humanos y las libertades fundamentales, cuan-
do sefiala que “Ninguna de las disposiciones de los articulos 10
(Libertad de expresién), 11 (Libertad de reunién o asociacién),
y 14 (Prohibicién de discriminacién) podrd ser interpretada en
el sentido de prohibir a las Altas Partes Contratantes interponer
restricciones a la actividad politica de los extranjeros™

En los afios 90 encontramos sin embargo alguna linea de evolu-
cién en la interpretacion, autentica, que el Comité de Derechos
Humanos hace del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, pues
bien de la literalidad del texto del art. 27 del Pacto dedicado a
la proteccién de las minorias étnicas, religiosas y lingiiisticas, no
podia extraerse la exigencia de un vinculo de nacionalidad entre
los miembros de las minorias y el Estado, era habitual esta res-
trictiva manifestacién, como muestra tanto el que fuera primer
relator del estudio encargado por las Naciones Unidas Francesco
CAPOTORTI *** como Jules DESCHENES? que habfan preconizado
este elemento de nacionalidad como requisito indispensable para

224. El Subrayado es nuestro.

225. (convenio europea, roma, 1950)

226. CAPOTORTY, .: Estudio sobre lps..., Op. Cit., pdg. 12, parrafo 57; y pdg. 101, pdrrafo 566
in fine.

227. onu, Doc. E/CN.4/Sub.2/1985/31, Op. Cit., pdg. 6y 7, parrafos 39 a 49.
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la proteccién de los miembros de las minorias: en parte basindo-
se en el sistema de la Sociedad de Naciones como antecedente, y
en parte en los trabajos preparatorios de este articulo del Pacto.

Sin embargo se trataba de una cuestién muy controvertida, has-
ta el punto en que el propio Comité de Derechos Humanos,
6rgano creado por el Pacto internacional de derechos civiles y
politicos, y que incluye entre sus competencias, entre otras, la de
realizar comentarios generales sobre la interpretacion y aplicacion
del Pacto®®, en 1994 en el marco de un comentario general al art.
27 del Pacto se pronuncié claramente en contra de la exigencia
de este requisito de ciudadania para beneficiarse de los derechos
del art. 27 del Pacto. El Comité declara qué “para la proteccion de
esas personas (las pertenecientes a minorias) no es indispensable que
sean ciudadanos del Estado parte en el que viven o se encuentran” >,
basindose en una interpretacién literal del término “personas”
y sistemdtica, atendiendo al articulo 2.1 del Pacto®® y al hecho
de que cuando el Pacto se refiere a derechos exclusivos de los na-
cionales del Estado utiliza el término “ciudadanos” como ocurre
con el art. 25 y no el de “personas” como en el art. 27 del Pacto.
En los mismos términos se habia ya expresado en su comentario
general 15 (27) relativo a la situacién de los extranjeros con arre-
glo al Pacto®'. El Comité va mds lejos incluso, e interpreta que la

228. Pacto internacional de derechos civiles y politicos, articulo 40.4: “El Comité estudiard
los informes presentados por los Estados Partes en el presente Pacto. Trasmitird sus informes, y
los comentarios generales que estime oportunos, a los Estados Partes. El Comité también podrd
trasmitir al Consejo Econdmico y Social esos comentarios, junto con copia de los informes que haya
recibido de los Estados Partes en el Pacto”.

229. onu, Doc. CCPR/C/21/Add.5/ Rev.1, Comentarios generales aprobados por el Comité de
Derechos Humanos con arreglo al parrafo 4 del articulo 40 del Pacto internacional de derechos
civiles y politicos, Comentario general 23 (50) del articulo 27, de 26 de abril de 1994, pdg. 2,
pérrafo 5.1.

230. Pacto internacional de derechos civiles y politicos articulo 2.1: “Cada uno de los Estados
Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente
Pacto...”.

231. onu, Doc. CCPR/C/21/Add.5/rev.1, Comentarios generales formulados con arreglo al
pdrrafo 4 del articulo 40 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos, Comentario
general 15 (27) (la situacion de los extranjeros con arreglo al Pacto), de 22 de julio de 1986,
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férmula “En los Estados en que existan personas pertenecientes
a minorfas” no puede entenderse como una exigencia de residen-
cia permanente, con lo cual la residencia temporal en el Estado
ya habilita a estas personas para beneficiarse de los derechos que
atribuye el art. 27 del Pacto®”. Sin embargo esta interpretacion
del Pacto vincula al Comité en su actividad de vigilancia y control
del Pacto, pero no vincula a los Estados, que pueden seguir una
préctica diferente y responder a estos comentarios presentando al
Comité con sus observaciones; y esta extensiva interpretacién del

Pacto estd lejos de ser undnimemente aceptada®.

No sirve como excusa de estas restricciones a la ciudadania la
existencia de un sector auténomo del Derecho internacional, de
larga tradicién normativa, destinado exclusivamente a la protec-
cién del extranjero y que encuentra una importante plasmacion
en la Declaracién de la Asamblea General de las Naciones Unidas
sobre los derechos humanos de los individuos que no son nacio-
nales del pais en que viven?*.

Pues bien, la Ciudadania Europea, es el primer instrumento ju-
ridico que con claridad quiebra con esta estrecha relacién sim-
bidtica entre nacionalidad y ciudadania. Posiblemente mds que
una clara voluntad politica del “constituyente” (de la Conferencia
Intergubernamental), lo que ha ocurrido es que la légica de dis-
tribucién competencial y el respeto a aquello que se considera
el nacleo duro de la soberania de los Estados, llevaba a reservar
para estos la exclusividad de la regulacién juridica de la naciona-

pég. 3, parrafo 7.

232. onu, Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.5, Op. Cit., pag. 3, parrafo 5.2.

233. Asi lo sefiala EIDE en onu, Doc.  E/CN.4/Sub.2/AC.5/1996/WP2, Op. Cit., pag. 9,
pérrafo 21.

234. agNu, Resolucion 40/144, Declaracion sobre los derechos humanos de los individuos que no
son nacionales del pais en que viven, de 13 de diciembre de 1985. Ver también el estudio sobre
esta cuestién realizado por la baronesa ELLES, Relatora especial de la Subcomisién; onu,

Doc. E/CN.4/Sub.2/392, Rev.1, Op. Cit.
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lidad, mientras que la Unién Europea podia abrogarse una nueva
competencia en el estatuto juridico de la ciudadania. Asi, con
la voluntad de que la ciudadania en nada afectase a la nacionali-
dad se separ6 dristicamente de esta, afirmdndose la Ciudadania
Europea como un plus a la nacionalidad (y ciudadania) de los
Estados Miembros.

Y asi, casi por arte de magia, la propuesta inicial de la delegacién
negociadora espafola de establecer el derecho de voto en las elec-
ciones al Parlamento Europea basado en el lugar de residencia y
no en el Estado del que es nacional, tuvo la entusiasta respuesta,
ciertamente algo improvisada, del Parlamento Europea, de ex-
tender la residencia como vinculo para el sufragio activo y pasivo
también a las elecciones locales. La necesidad de dotar de con-
tenido un estatuto poco innovador como era el de la naciente
Ciudadania Europea, permitieron asi desvincular nacionalidad
de ciudadania.

Es cierto que se da en un contexto concreto en que la naciona-
lidad de uno de los Estos Miembros opera como exigencia sine
qua non; y por lo tanto la Ciudadania Europea queda como “pri-
vilegio” exclusivo de los ya previamente nacionales de un Estado
Miembro. Pero no es menos cierto, que ha abierto la hasta ahora
infranqueable puerta que impedia otorgar derechos de participa-
cién politica a los no nacionales. Se hace, si en un contexto de
reciprocidad entre todos los miembros de la Unién, pero se hace,
dando con ello toda la fuerza posible al discurso de que para la
plena pertenencia y participacién en una comunidad politica es
s6lo exigible una residencia mds o menos prolongado —cuanto
menos, no esporddica-, pero no el arbitrario requisito de la na-
cionalidad.

Y asi, en el discurso politico ha emergido la cuestién de la nece-
saria desvinculacién de nacionalidad y ciudadania, en un contex-
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to de movimientos migratorios globales, de los diferentes Sudes
hacia a Norte, que pone en la agenda politica local y estatal la
cuestién de la exclusién de la ciudadania a la poblacién migrada,
que conviviendo, contribuyendo y asumiendo procesos de inte-
gracion, se ve sin embargo excluida —cuanto menos- del sufragio
activo y pasivo. La pregunta de si son posibles y razonablemente
exigibles procesos de integracion y nuevas lealtades a quienes se
ha excluido de la participacién en la comunidad politica, es la
que ha abierto la Ciudadania Europea.

A finales del Siglo XX la emergencia de conflictos étnico-nacio-
nales fruto de la disolucién de la Reptblica de Yugoslavia (RSFY)
y de la URSS, el considerable aumento de los flujos migratorios
del Sur al Norte, el proceso de Globalizacién, y la crisis de las
democracias formales vacias de contenido participativo, hicieron
que la idea de ciudadania nacional entrara en crisis. David Held
ha sido uno de los pioneros en poner en cuestién esta vinculaciéon
estrecha entre nacionalidad y ciudadania como impedimento a
respuestas politicas integradoras en el contexto de la globaliza-
cién®. Ha sido Yosemin Soyzal el pionero en acufiar la nocién
de “ciudadania postnacional” hablado un modelo de ciudadania
basado en la persona y no en su relacién o vinculo con un Es-
tado®®, dado que los mecanismos de proteccién y el progresi-
vo desarrollo universal de los derechos humanos ha configurado
una nocién de personalidad juridica nueva, basado en la nocién
universal de dignidad de la persona. Los primeros idedlogos del
multiculturalismo, comunitaristas como Taylor, tuvieron la
virtud de acertar al sefalar en sus criticas el profundo caricter
homogeneizador de nuestras comunidades politicas que invisi-
bilizan la diferencia étnica y cultural. Tras estos, la critica liberal

235. Vid. Por ejemplo, HELD, David: Ciudadania y Autonomia, La Politica, Nam. 3,
Paidés, Barcelon, 1997.

236. SOYZAL, Y.. Limitis of citizensh. Migrants and Postational Memnership in Europe,
The University of Chicago Press, Chicago, 1994.
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abanderada principalmente por Kymlicka, -que ha sido capaz
de sustituir el discurso excluyente de quienes como Sartori ven
en el pluralismo identitario el fin de la democracia-, ha apor-
tado modelos y férmulas de gestién de la diversidad y del plu-
ralismo elaborados desde concepciones de ciudadania diferen-
ciada y soberanfa compartida, capaces de combinar el respeto
por la identidad colectiva diferenciada como un elemento con-
figurador de la dignidad humana con el estatus de ciudadania
y cohesidén social propio del modelo liberal-democrético™”.

De la mano de la Ciudadania europea hemos asistido a la im-
plantacién trasnacional de una primera experiencia real de des-
vinculacién de nacionalidad o ciudadania, o como dice parte
de la doctrina de desnacionalizacién de la ciudadania. Sila vieja
ciudadania nacional ha sido derrotada por la universalizacién
de los derechos humanos del principio de dignidad de la perso-
na, corresponde ahora etiquetar esta nueva ciudadania nacien-
te —adun entre contradicciones y detractores- como “ciudada-
nia postnacional”, o “ciudadania multicultural”, o “ciudadania
trasnacional”. Pero creo que el adjetivo que mejor sentido da
a la nueva concepcién de la ciudadania es el de “ciudadania
republicana’.

Efectivamente, si la dignidad de la persona es el argumento
basico para proclamar la universalidad de los derechos huma-
nos, el vinculo para el ejercicio pleno y efectivo de los derechos
politicos —y en especial del sufragio activo, pero también el pa-
sivo como méxima plasmacién de la realizacién de los mismo-
debe ser la residencia o vecindad, alejdindonos progresivamente
de la arbitrariedad de la nacionalidad. Todos los que conviven,

237. KYMLIMKA, WILL: Ciudadania Multiultural. Una teoria liberal de los derechos de las
minorias, Paidés, Barcelona, 1995. Y KYMLIMKA, WILL & WAYNE, NORMAN: E/
retorno deno. Una revision de la produccion reciente en teoria de la cindadania, La Politica,
Num. 3, Paidos, Barcelona, 1997.
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y comparten los beneficios y las cargas y obligaciones de una
misma comunidad politica, todos los que dialogan en un mis-
mo espacio publico, deben poder participar del mismo. Asi, la
repuiblica de ciudadanos cobra su pleno sentido en la ciudad
como espacio republicano de ciudadania, de diversidad y de
multiculturalidad, frente a la nocién de nacidn esencialista y a
menudo excluyente. Quizds podriamos convenir en denominar
a esta “ciudadania republicana” y en denominar como “postna-
cional” la superacién de la nacién romdntica y medievalizante
por la progresiva elevacién de la ciudadania, de la republica de
los ciudadanos que diluye lo nacional en favor de lo universal.
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¥ 5. EL PRINCIPIO DEMOCRATICO EN
EL DERECHO INTERNACIONAL
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A. La emergencia de la Justicia Transicional

Tras la Segunda Guerra Mundial y ante la evidencia de las
masivas violaciones de los derechos humanos, principalmen-
te ejemplificadas en el genocidio del pueblo judio, la sociedad
internacional tom¢ clara conciencia de dos cuestiones determi-
nantes para entender el desarrollo del Derecho internacional
contempordneo: En primer lugar la proteccién de los Dere-
chos humanos dejaba de ser progresivamente un asunto esen-
cialmente de la jurisdiccién interna de los Estados para iniciar
una evolucién internacionalizadora que dar como fruto el na-
cimiento de un sistema de proteccién internacional articulado
en torno a las Naciones Unidas, en convivencia con diferentes
sistemas regionales; y en segundo lugar, el claro convencimien-
to de que los crimenes cometidos durante la Segunda Guerra
Mundial no podian quedar impunes y merecian de un castigo.
El 9 y el 10 de diciembre de 1948 sucesivamente, a los escasos
tres afos de la creacién de la Organizacién de las Naciones
Unidas, asistimos a dos hitos normativos cruciales para las dos
dindmicas sefaladas: si el 10 de diciembre de 1948 se procla-
ma la Declaracién Universal de los Derechos Humanos por la
Asamblea General de las Naciones Unidas reunida en Parfs, el
dia anterior, el 9 de diciembre, se habia aprobado, y con ello
abierto a la firma, ratificacién o adhesién de los Estados, la
Convencién contra el Genocidio. Si el texto de la Declaracién
nos sirve como piedra angular y cimiento de todo el edificio
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onusiano de proteccién de la Derechos Humanos, el texto de
la Convencién contra el Genocidio contiene los fundamentos
del actual modelo de justicia penal internacional. Ambos pro-
cesos de construccion politica y normativa, la proteccién de los
Derechos humanos y la justicia penal internacional transcurren
por vias paralelas, con multiples vasos comunicantes, relaciones
mutuas € interacciones, y en cierta manera se reencuentran,
como veremos, en la reciente politica de las Naciones Unidas
surgida en torno a la idea de la Justicia Transicional.

Si bien progresivamente el concepto de justicia transicional se
aleja de la idea de transiciones politicas, y que en palabras de
Elster, se referia a “los procesos de juicios, purgas y reparaciones
que tienen lugar luego de la transicion de un régimen politico a
otro” y por lo tanto “lo mds dificil es definir el rol de la <<justi-
cia>> en la justicia transicional”®®, para adentrarse progresiva-
mente en la idea de lucha contra la impunidad®” y de derecho
a la justicia®®.

La progresiva pluralidad de sus cimientos queda recogida en lo
que Christine Bell define como “<</a nueva ley>> de la justicia
transicional” como resultado de la combinacién de la prictica
de los acuerdos de paz y los desarrollos legales, afirmando que
“se basa en la normativa de derechos humanos, el derecho huma-
nitario, el derecho penal internacional y el derecho penal comiin,

238. ELSTER, Jon: Rendicion de Cuentas: La justicia transicional en perspectiva histdrica,
Katz editores, Buenos Aires, 2006, pdg. 15 y 99 respectivamente.

239. BONET PEREZ, Jordi: “La lucha contra la impunidad y sus implicaciones juridicas
internacionales para el ejercicio de la justicia transicional”, en BONET, J. y ALIJA, R.A.:
Impunidad, derechos humanos y justicia transicional, Universidad de Deusto, Instituto de
Derechos Humanos, Bilbao, 2009, pdg. 15 a 92.

240. ABELLAN HONRUBIA, Victoria: La aportacién de las Naciones Unidas a la
internacionalizacién del derecho a la justicia’, en los Derechos Humanos en un mundo
dividido, Universidad de Deusto, Bilbao, 1999, pdg. 209-226.
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pero no se puede justificar desde el punto de vista de ninguno de
estos sistemas por st solo”*.

La clave de esta evolucién hacia un concepto de derecho a la
justicia por encima de la idea de la justicia de los vencedores,
lo encontramos en los trabajos que dan como resultado los
conocidos como Conjunto de Principios para la proteccion y la
promociéon de los Derechos Humanos mediante la lucha contra la
impunidad, adoptados por la Comisién de Derechos Huma-
nos, en la resolucién 2005/81 de abril de 2005**%, en la que
invita a los Estados, las organizaciones intergubernamentales
y las organizaciones no gubernamentales “a que tengan en
cuenta las recomendaciones y las mejores précticas identifi-
cadas en el estudio, asi como los Principios actualizados, se-
gn proceda, al elaborar y aplicar medidas efectivas de lucha
contra la impunidad, incluidos los esfuerzos por reforzar la
capacidad nacional, por ejemplo, reformas legislativas e insti-
tucionales, y al preparar mecanismos judiciales y comisiones
de la verdad y la reconciliacién y otras comisiones de investi-
gacién, y a sefalarlos a la atencién de todas las instituciones y
el personal pertinentes”.

241. BELL, Christine: “La <<nova llei>> de la justicia transicional”’, en OLIVAN, H.,
PRANDI, M.y CANADAS, M. (Eds): Drets Humans i Justicia Transicional- Gestionant el
passat”, Generalutat de Catalunya — Oficina de Promocié de la Pau i dels Drets Humans,
i Escola Cultura de Pau, Barcelona, 2009, pig 30.

242. Una primera version de estos principios los encontramos ya en el Informe final
elaborado y revisado por M. Joinet , La cuestién de la impunidad de los autores de
violaciones de los derechos humanos (civiles y politicos), en ONU, Doc. E/CN. 4/Sub.
2/1997/20/Rev.1, Informe realizado en aplicacién de la decisién 1996/119 de la antigua
Subcomisién de Prevencién de las Discriminaciones y Proteccién a las Minorias, “LA
ADMINISTRACION DE LA JUSTICIA'Y LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS
DETENIDOS?”, de 2 octubre de 1997.

243. ONU, Doc. E/CN.4/2005/102, Informe de Diane Orentlicher, Experta independiente
encargada de actualizar el Conjunto de principios para la lucha contra la impunidad, de
18 de febrero de 2005.
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Paralelamente, los mismos érganos de las Naciones Unidas tra-
bajaban, de la mano del Relator Especial Sr. Theo van Boven,
en un estudio relativo al derecho de restitucién, indemnizacién

y rehabilitacién de las victimas de violaciones flagrantes de los

derechos humanos y las libertades fundamentales®, que con-

cluyé con un Proyecto de Principios y directrices bdsicos sobre el
derecho de las victimas de violaciones de las normas internaciona-
les de derechos humanos y del derecho internacional humanitario
a interponer recursos y obtener reparaciones’®. El Experto Inde-
pendiente Cherif Bassiouni, fue quien recibi6 el mandato de
reformular estos principios en consultas con los Estados y otros
actores, para elevarlos a la adopcién por la Asamblea General
de las Naciones Unidas. Presenté su informe final a la antigua
Comisién de Derechos Humanos, el 18 de enero de 20007,

Siendo adoptados definitivamente por la Asamblea General el
24 de octubre de 2005%7.

Podemos decir que ambas lineas de trabajo®®, la basada en la
lucha contra la impunidad y la de reparacién a las victimas,

244. ONU, Doc. E/CN.4/Sub.2/1993/8, de conformidad con su resolucién 1989/13, de
la entonces Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias.

245. ONU, Doc. E/CN.4/1997/104, anexo

246. ONU, Doc. E/CN.4/2000/62, Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones.

247. AGNU, Resol A/RES/60/147, Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones” contenidos en el
documento, de 24 de octubre de 2005, ONU, Doc. E/CN.4/2005/59.

248. Para ser exhaustivos habria que sefialar también las resoluciones de la Comisién de
Derechos Humanos 2005/70, de 20 de abril de 2005, sobre los derechos humanos y la
justicia de transicién, 2005/81, de 21 de abril de 2005, sobre la impunidad, y 2005/66,
de 20 de abril de 2005, sobre el derecho a la verdad, asi como las resoluciones del Consejo
de Derechos Humanos 12/11, de 1 de octubre de 2009, sobre los derechos humanos y
la justicia de transicién, 9/11, de 18 de septiembre de 2008, y 12/12, de 1 de octubre de
2009, sobre el derecho a la verdad, y 10/26, de 27 de marzo de 2009, y 15/5, de 29 de
septiembre de 2010, sobre la genética forense y los derechos humanos, y las decisiones
del Consejo 2/105, de 27 de noviembre de 2006, sobre el derecho a la verdad, y 4/102,
de 23 de marzo de 2007, sobre la justicia de transicién.

140



DISCURSO DE INGRESO

se reencuentran finalmente reunidas y extendidas en su mds
amplia concepcién en la creacién, por el Consejo de Derechos
Humanos, en septiembre de 2011, de la figura del Relator Es-
pecial sobre la promocién de la verdad, la justicia, la reparacién
y las garantias de no repeticién®®.

Al tiempo un concepto reduccionista basado en el proceso ju-
dicial a los culpables se ha visto también claramente superado,
por esta concepcién mds amplia, reconciliatoria y socialmente
cohesionadora de las cicatrices histéricas, que ha tomado con
este nuevo enfoque global.

Este enfoque global o multidimensional se fundamenta asi en
los cuatro elementos que configuran el mandato del Relator
Especial —la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de
no repeticién-, orientados, como se dice en la Resolucién que
renueva por tres afos mds su mandato a “garantizar la rendi-
cién de cuentas, hacer justicia, brindar remedios para victimas,
promover la curacién y la reconciliacién, establecer una super-
visién independiente del sistema de seguridad y restaurar la
confianza en las instituciones del Estado y promover el Estado
de derecho de conformidad con el derecho internacional de los
derechos humanos™°.

Ni en el mandato del Relator, ni en sus documentos de tra-
bajo encontramos una nocién delimitada y precisa de justicia
transicional, pero la descripcién de sus dmbito de actuacién
y sus finalidades nos permite entender los contornos comple-

249. Consejo de Derechos Humanos, Resol. 18/7, Relator Especial sobre la promocién de la
verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, de 29 de septiembre de
2011

250. Consejo de Derechos Humanos, Resol. 27/3, Relator Especial sobre la promocién de la
verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticién, vid. Doc. ONU, A/HRC/
RES27/3, de 3 de octubre de 2014.
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jos y multidimensionales de la misma. Una definicién ad hoc
empleada por el Secretario General de las Naciones Unidas se
refiere a la justicia en transicién como a “roda la variedad de
procesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad
por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran
escala, a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos,
servir a la justicia y lograr la reconciliacion™'.

Algunos autores, como Rosa Ana Aljja, sefialan la existencia de
algunos “componentes esenciales” al concepto de justicia tran-
sicional, como serifan, el cambio o transicién politica tras un
periodo de violaciones graves de los derechos humanos, la arti-
culacién de diversidad de procesos y mecanismos para la obten-
cién de justicia, y su orientacién a obtener una multiplicidad
de objetivos relacionados con la accién en favor de las victimas,
la persecucién y castigo a los culpables y la reconciliacién entre
actores enfrentados®?.

Como hemos senalado, las masivas violaciones de los derechos
humanos vividas durante el trascurso de la Segunda Guerra
Mundial se suelen poner como origen de la moderna concep-
cién de la justicia transicional. Sin Embargo Jon Elster se re-
monta a muy remotos antecedentes para construir el hilo argu-
mental de su obra Rendicion de Cuentas, afirmando que esta es
tan antigua como la democracia, y sitda su punto de partida en
el derrocamiento de la democracia ateniense en el 411 a.C. y el
403 a.C. y los procesos de restauracién de la misma acompana-
dos de “medidas retributivas contra los oligarcas” *. A continua-

251. ONU, Doc. §/2004/616, informe del Secretario General “El Estado de derecho y la
Justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos”, pég. 6.

252. ALIJA FERNANDEZ, Rosa Ana: “La mulridimensionalidad de la justicia transicional:
un balance de los limites juridicos internacionales y los limites de lo juridico”, en
BONET, J. y ALIJA, R.A.: Op. Cit., pdg. 97.

253. ELSTER; J.: Op. Cit., pdg 17 y ss.
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cién se detiene en los procesos de restauracién de la monarquia
acaecido en Francia en 1814 y, tras el gobierno de los Cien
Dias, en 1815, tras las derrotas de Napole6n®*. Y finalmente,
en un capitulo cajén de sastre de la contemporaneidad titulado
“El universo del caos” donde analiza hasta una treintena de pro-
cesos transicionales —tras las derrotas de Alemania, Italia y Ja-
p6n en la Segunda Guerra Mundial, la llegada de la democracia
a Grecia, Portugal y Espana en la década de los 70, las nuevas
democracias de América Latina tras las dictaduras militares, en
Europa del Este tras la caida del Muro de Berlin, las transicio-
nes africanas de Rhodesia y Suddfrica-; y todos ellos los clasifi-
ca dependiendo del cardcter exégeno o enddégeno del régimen
derrotado, y del cardcter ex6geno o endégeno del proceso de
justicia transicional®.

Si bien tras la Primera Guerra Mundial ya hubo un intenso de-
bate y un serio intento de enjuiciar a los autores, y la Sociedad
de Naciones dedicé esfuerzos para avanzar hacia un marco de
justicia penal internacional®®, el punto catalizador de todo este
proceso lo encontramos con posterioridad a la Segunda Guerra
Mundial, en la conocida como Carta de Londres o Estatuto
del Tribunal Militar Internacional, firmada el 8 de agosto de
1945 por las potencias aliadas vencedoras de la Segunda Gue-
rra Mundial —URSS, EEUU, Francia y Reino Unido-, y en el
que se establecen los principios y procedimientos por los que
se regirfa el Tribunal en los Juicios de Niremberg®’, otorgin-

254. ELSTER; J.: Op. Cit., pdg. 41 y ss.

255. ELSTER; J.: Op. Cit., pdg. 61 y ss.

256. Sobre el mismo puede verse, PIGRAU SOLE, Antoni: “Elementos de Derecho Penal
internacional”, Cursos de Derecho Internacional de Vitoria - Gasteiz, 1997, pdg. 7 y 8., en
hetp://www.ehu.eus/cursosderechointernacionalvitoria/ponencias/pdf/ 1997/1997_4.pdf,

257. El resultado de la actividad del TPI fue de 3 sentencias absolutorias, 12 sentencias a
pena de muerte en la orca, 3 sentenciados a cadena perpetua, 2 condenados a 20 afos,
1 a 15 afios, 1 a 12 afios, 1 a 10 afios y el otro no alcanzé a ser condenado cuando
se suicid6 (Ley, Robert). Y se declaré como criminales al mando politico del Partido
Nacionalsocialista Alemdn de los Trabajadores (NSDAP), asi como a la SS, la Gestapo y
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dole competencias en crimenes de guerra, contra la humanidad
y contra la paz®®. El tribunal se enfrenté al argumento de la
inexistencia de /ex previa en los crimenes contra la humanidad,
por lo que decidié castigar estos en conexién a los crimines
contra la paz y las violaciones del derecho internacional huma-
nitario, dedicando en su sentencia un relativo escaso espacio al
genocidio sufrido por el pueblo judio. Pero la fundamentacién
de la competencia material del Tribunal y los esfuerzos por ex-
plicar la tipificacién de los delitos sirvié para posteriores traba-
jos en el marco de las Naciones Unidas.

Efectivamente, ya en la primera reunién de la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas se adopté una resolucién titu-
lada “Confirmacion de los Principios de Derecho internacional
reconocidos por el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de
Niiremberg y por el fallo de este Tribunal™’, y posteriormente
durante el segundo periodo de sesiones de la Asamblea General
se adoptd la resolucién 177 (II) que proponia a la Comisién
de Derecho Internacional (CDI) la formulacién de los princi-
pio de Nuremberg y la preparacién de un proyecto de delitos
contra la paz y la seguridad de la humanidad®®.

La justicia penal internacional sigui6 su propia dindmica, su-
poniendo los conflictos de la disolucién de Yugoslavia y de los
Grandes Lagos dos hitos determinantes para la reaccién de
sendos tribunales penales internacionales ad hoc. Es en 1993
cuando el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en una

el Servicio Secreto de Seguridad. Las sentencias se encuentran en el link: http://avalon.
law.yale.edu/imt/judsent.asp

258. Vid sobre el mismo, BASSIOUNI, C.: “An appraisal of the growth and developing
trends of international criminal law”, RIDP, 1974, nim. 3-4.pdg. 405-433.

259. AGNU, Resol. 95 (I), de 11 de diciembre de 1946.

260. AGNU, Resolucién 177 (II) y vid el informe de la CDI a la GNU sobre los trabajos
desarrollados en su segunda sesién del 5 de junio al 29 de julio de 1950, ONU, Doc.
A/1316, en Yearbook of Intertanional Law Comission, 1950, Vol. II, pdg. 374.
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actuacién atipica decide crear el Tribunal Penal Internacional
para la Antigua Yugoslavia (TPIY). Y en 1994 el Consejo de
seguridad de las Naciones Unidas crea el Tribunal Penal In-
ternacional para Ruanda (TPIR), “con el propdsito exclusivo de
enjuiciar de genocidio y otras graves violaciones de Derecho inter-
nacional Humanitario, cometidas en el territorio de Rana y a ciu-
dadanos de Ruanda responsables de genocidio y otras violaciones de
esa naturaleza cometidas en el territorio de Estados vecinos, entre el
1 de enero de 1994 y el 31 de diciembre de 1994°*°'. Pero la idea
de justicia penal internacional se consolida definitivamente con
la creacién de la Corte Penal Internacional en la Conferencia
Diplomdtica de plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el
establecimiento de una Corte Penal Internacional, celebrada en
Roma,?? afirmando que su predmbulo que “los crimenes mds
graves de trascendencia para la comunidad internacional en su
conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que
adoptar medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacion
internacional para asegurar que sean efectivamente sometidos a la
accion de la justicia” y manifestando su decisiéon de “poner fin
a la impunidad de los autores de esos crimenes y a contribuir asi
a la prevencion de nuevos crimenes”. La Corte extiende su com-
petencia ratione materiae, de acuerdo con su art. 5, a los crime-
nes de genocidio (art. 6), crimenes de lesa humanidad (art. 7),
crimenes de guerra (art. 8), y al crimen de agresién (art. 8 bis,
segun Resolucién 6 del 11 de junio de 2010 de la Asamblea de
Estados Parte del Estatuto de Roma). Su nacimiento no Estado

privado de tensiones y de la usencia de consensos universales*®.

261. C.S., Resol. 955, de 8 de noviembre de 1994. Sobre el mismo vid. IGRAU I SOLE, A.:
“El tribunal internacional para Rwanda”, Tiempo de paz, N°. 37-38, 1995, pdgs. 140-151

262. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. El texto del Estatuto de Roma que
se distribuyé como documento A/CONE.183/9, de 17 de julio de 1998, enmendado por
los procés-verbaux de 10 de noviembre de 1998, 12 de julio de 1999, 30 de noviembre
de 1999, 8 de mayo de 2000, 17 de enero de 2001 y 16 de enero de 2002. El Estatuto
entré en vigor el 1 de julio de 2002.

263. El Estatuto de la Corte no fue firmado ni ha sido todavia ratificado, entre otros
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Paralelamente, en diferentes procesos transicionales se dan me-
canismos y procedimientos que marcan la tendencia hacia un
tratamiento unitario y multidimensional por parte de las Na-
ciones unidas. Ruti Teitel habla de res grandes fases histdri-
cas’®, una primera vinculada al proceso de Nauremberg, una se-
gunda centrada en lo que se ha denominado la “tercera ola” de
transiciones en América Latina y Europa del Este; y un tercer
momento en el Siglo XXI con los nuevos conflictos vinculados
a Estados fallidos y a la globalizacién. Pues bien, a nosotros,
vista la via de la justicia penal, nos interesa ahora fijarnos en los
diferentes procesos transicionales que han operado con meca-
nismos distintos de los propios de la justicia penal internacio-

nal, principalmente en América Latina*®.

En Guatemala la creacién de la Comisién para el Esclarecimien-
to Histdérico de Guatemala (CEH), destinada a “Esclarecer con
toda objetividad e imparcialidad las violaciones a los derechos
humanos y los hechos de violencia que han causado sufrimiento
a la poblacién guatemalteca, vinculados con el enfrentamien-

to armado™®®. En El Salvador, Gobierno y FMLN firmaron el

paises, por Estados Unidos, Rusia, China, India, Israel, Cuba e Irak. Y por ejemplo el
Congreso de los Estados Unidos aprobé la American Servicemembers Protection Act (Ley
de Proteccién del Personal de Servicio Estadounidense) de 2 de agosto de 2002, con el
objetivo de impedir a toda la administracién americana cualquier acto del asistencia a
la Corte.

264. TEITEL, Ruti G. “Transitional Justice Genealogy”. Publicado en Harvard Human
Rights Journal, Vol. 16, Spring 2003, Cambridge, MA, pp. 69-94. La versién en espafol
se encuentra en htep://www.cdh.uchile.cl/media/publicaciones/pdf/18/59.pdf

265. Con cardcter general puede verse el estudio “Origen y fundamentos de la justicia
transicional” coordinado por Beatriz Cuervo en el marco del proyecto “Criterios de
Aplicacién de Derecho Penal Internacional y Derecho Penal Colombiano en los procesos
de la Ley de Justicia y Paz”, con el apoyo del semillero de investigacién Atenea, adscrito
al Grupo de Investigacién “Libertad y Garantismo” de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Colombia y publicadoen la Revista Vinculos Vol. 11 Nimero
1, y en htp://comunidad.udistrital.edu.co/revistavinculos/files/2015/02/Origen-y-
fundamentos-de-la-justicia-transicional.pdf. Y ver también el trabajo de Esteban Cuya
“Las Comisiones de la Verdad en América Latina” en http://www.derechos.org/koaga/
iii/1/cuya.html#bol

266. Acuerdo de Oslo del 23 de junio de 1994, entre el Gobierno de Guatemala y la
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Acuerdo sobre Derechos Humanos en 1990, y el Acuerdo de
México en 1991, el cual establecié la Comisién de la Verdad?”.
En Pert la Comisién de la Verdad y Reconciliacién que presenté
si informe final en agosto de 2003?*%. En Chile a Comisién Na-
cional de Verdad y Reconciliacién, que trabajé entre 1990y 1991
dando como resultado el Informe Rettig®®, nombre del jurista
que la presidia. En Argentina con la Comisién Nacional para la
Investigacién sobre la Desaparicién de Personas, CONADEP a
la que le encargé investigar las violaciones a los derechos huma-
nos ocurridas el periodo de las dictaduras militares entre 1976 y
1983, y present6 de la mano de Ernesto Sébato el informe titu-
lado “Nunca Mds™°. En Brasil la investigacién para conocer lo
ocurrido en las dictaduras de 1964 a 1979) fue coordinada por
la Iglesia Catdlica (Arquididcesis de Sao Paulo) en secreto, dando
como resultado el documento Brasil Nunca Mais*’*. Similar fue
en Paraguay con la creacién en 1976, el Comité de Iglesias paras
Ayudas de Emergencia (CIPAE) que elaboré un extenso informe
publicado con el titulo Paraguay Nunca Mds”*. Y finalmente en
Bolivia inicialmente en manos del llamado Comité impulsor del
Juicio contra Garcia Meza y posteriormente la Comisién Nacio-
nal de Desaparecidos y la Asamblea Permanente de Derechos
Humanos (APDHB) con el titulo “No me borren de la historia”,
el cual contiene datos obtenidos desde el ano 1964 hasta 1982273,

Unidad Revolucionaria Nacional de Guatemala (URNG). Vid. “Memoria del
Silencio”, informe de la Comisién para el Esclarecimiento Histdrico. Disponible en
http://shr.aaas.org/guatemala/ceh/mds/spanish/

267. Informe de la Comisién, De la locura a la esperanza. Disponible en http://www. uca.
edu.sv/publica/idhuca/cv.pdf, www.usip.org/library/tc/doc/charters/tc_elsalvador.html.

268. El informe final puede verse en http://www.cverdad.org.pe/ifinal/index.php

269. El informe puede verse en htep://www.ddhh.gov.cl/ddhh_rettig.html

270. El informe puede verse en http://www.desaparecidos.org/nuncamas/web/ investig/
articulo/nuncamas/nmas0001.htm

271. El informe y demds documentacién puede verse en http://bnmdigital.mpf.mp.br/#!/

272. El informe puede verse en http://www.cipae.org.py/V2/informe-final-anive-agua-oiko/

273. El informe puede verse en https://www.amnesty.org/es/documents/AMR18/002/2014/es/
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Los resultados de todos estos procedimientos distan todavia
mucho del ideal de justicia transicional sobre el que trabaja
Naciones unidas de la mano del Relator Especial. Como sefa-
la Teitel, “Lo que era histéricamente visto como un fenémeno
legal asociado a condiciones post-conflicto extraordinarias,
ahora parece ser cada vez mds un reflejo de tiempos norma-
les. La guerra en tiempos de paz, la fragmentacién politica,
Estados débiles, guerras pequefias y el conflicto permanente,
todas son caracteristicas condiciones politicas contempord-
neas. Estos acontecimientos contempordneos han estimulado
el intento de lograr una normalizacién de la justicia transi-
cional, conduciendo en ultima instancia a consecuencias
ambivalentes”?74.

Por medio de la resolucién del Consejo de Derecho Humanos
18/7, de 13 de octubre de 2011, se establece el mandato para
un nuevo Relator Especial que se dedicard a la cuestién de la
promocién de la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias
de no repeticién. En su mandato no hay una definicién estricta
de su dmbito material, sino una enumeracién de sus capacida-
des de actuacién, a modo de marco competencial formal. Estas
capacidades de obrar se concretan en:

“a) Contribuir, cuando se le solicite, a la prestacién de
asistencia técnica o de servicios de asesoramiento so-
bre las cuestiones inherentes al mandato;

b) Reunir la informacién pertinente sobre las situacio-
nes nacionales, en particular sobre marcos normati-
vos, practicas y experiencias nacionales, tales como
las comisiones de verdad y reconciliacién y otros me-
canismos, en relacién con la promocién de la verdad,

274. TEITEL, Ruti G. “Transitional Justice Genealogy”. Op. cit , pag 90.
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la justicia, la reparacién y las garantias de no repeti-
cién para hacer frente a las violaciones manifiestas
de los derechos humanos y a las violaciones graves
del derecho internacional humanitario, estudiar las
tendencias, las novedades y los problemas y formular
recomendaciones al respecto;

¢) Identificar, intercambiar y promover las buenas prac-
ticas y las ensenanzas obtenidas, asi como identificar
posibles elementos adicionales con miras a recomen-
dar medios de mejorar y reforzar la promocién de la
verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no
repeticion;

d) Establecer un didlogo regular y cooperar con, entre
otras entidades, los gobiernos, las organizaciones in-
ternacionales y regionales, las instituciones naciona-
les de derechos humanos y las organizaciones no gu-
bernamentales, asi como los érganos y mecanismos
pertinentes de las Naciones Unidas;

e) Formular recomendaciones sobre, entre otras cosas,
medidas judiciales y no judiciales al elaborar y aplicar
estrategias, politicas y medidas para hacer frente a las
violaciones manifiestas de los derechos humanos y a
las violaciones graves del derecho internacional hu-
manitario;

f) Emprender, en colaboracién con, entre otras enti-
dades, los Estados, los érganos y mecanismos per-
tinentes de las Naciones Unidas, las organizaciones
internacionales y regionales, las instituciones nacio-
nales de derechos humanos y las organizaciones no
gubernamentales, y reflejando su opinién, un estudio
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sobre los medios de abordar las cuestiones inherentes
al mandato;

g) Hacer visitas a los paises y responder con prontitud a
las invitaciones de los Estados;

h) Participar en las conferencias y actividades inter-
nacionales pertinentes y contribuir a ellas, a fin de
promover un enfoque sistemdtico y coherente de las
cuestiones inherentes al mandato;

i) Hacer que se cobre mayor conciencia del valor de un
enfoque sistemdtico y coherente para hacer frente a
las violaciones manifiestas de los derechos humanos y
a las violaciones graves del derecho internacional hu-
manitario, y formular recomendaciones al respecto;

j) Integrar una perspectiva de género en todas las activi-
dades del mandato;

k) Integrar una perspectiva centrada en las victimas en
todas las actividades del mandato;

1) Trabajar en estrecha coordinacién, evitando las du-
plicaciones innecesarias, con la Oficina del Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, con las organizaciones intergubernamen-
tales y no gubernamentales, con otros actores perti-
nentes’

El 1 de mayo de 2012 inicio su actividad como Relator especial
el colombiano Pablo de Greiff, que vio prorrogado su mandato
en 2014, por medio de la Resolucién del Consejo de Derechos
Humanos 27/3, por un periodo adicional de tres anos. Duran-
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te 13 anos, hasta su nombramiento habia sido el Director del
departamento de investigacién de la importante ONG espe-
cializada en estos temas, Centro Internacional para la Justicia

Transicional (ICTJ).

Para entender su mandato hay que acudir al que fue su primer
informe a la Asamblea General®?” centrado en la idea de que
“Que la justicia de transicion puede contribuir a fortalecer el Estado
de derecho”. La idea de “Estado de derecho” asumida por la préc-
tica de las Naciones Unidas, puede concretarse en la expresada
por el Secretario General de la ONU en el ya citado informe
presentado al Consejo de Seguridad sobre el Estado de derecho y
la justicia de transicién?’®, tras analizar las repetidas peticiones de
restablecimiento del Estado de derecho en situaciones de peligro
o ruptura de la paz y la seguridad internacionales®”.

Asi, el Relator, guiado por esta idea fuerza, propone un con-
junto de acciones posibles en cada uno de los cuatro pilares
configuradores de su mandato. Con relacién a los mecanismos
de busqueda de la verdad, propone; a) Dejar al descubierto a

275. ONU, Doc. A/67/368, Promocién de la verdad, la justicia, la reparacidn y las garantias
de no repeticidn, de 13 de septiembre de 2012.

276. “Un principio de gobierno segin el cual todas las personas, instituciones y entida-
des, publicas y privadas, incluido el propio Estado, estdn sometidas a unas leyes que se
promulgan publicamente, se hacen cumplir por igual y se aplican con independencia,
ademds de ser compatibles con las normas y los principios internacionales de derechos
humanos. Asimismo, exige que se adopten medidas para garantizar el respeto de los
principios de primacia de la ley, igualdad ante la ley, rendicién de cuentas ante la ley,
equidad en la aplicacién de la ley, separacién de poderes, participacién en la adopcién
de decisiones, legalidad, no arbitrariedad, y transparencia procesal y legal.” ONU, Doc.
S/2004/616, pirr. 6.

277. “...el Consejo de Seguridad ha pedido que se restablezca y mantenga el estado de
derecho y ha establecido mandatos para operaciones de mantenimiento de la paz con
componentes de estado de derecho que incluyen la aplicacién de medidas de justicia
de transicién en el Afganistdn (resoluciones 1401 (2002) y 2041 (2012)), Céte d’Ivoire
(resoluciones 1528 (2004) y 2062 (2012)), Guatemala (resolucién 1094 (1997)), el
Iraq (resoluciones 1500 (2003) y 2061 (2012)), Liberia (resoluciones 1509 (2003) y
2008 (2011)) y la Repuiblica Democritica del Congo (resoluciones 1291 (2000) y 2053
(2012)) entre otros.” ONU, Doc. A/67/368, parr. 20.
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los funcionarios comprometidos y destituirlos; b) la promo-
cion del acceso a la justicia; ¢) El establecimiento de las bases
para la aplicacién de otras medidas del Estado de derecho; d)
Dar visibilidad a las victimas y facilitar su participacién; e) Ca-
nalizacién de los debates acerca de la comprensién apropiada
del Estado de derecho. En relacién con el mandato relativo a
la investigacién de antecedentes y otras medidas de reforma
institucional destinadas a garantizar la no repeticién, el Relator
especial expresa que “De todas las medidas de justicia de transi-
cién, la investigacién de antecedentes es la que mds se ha pres-
tado a la manipulacién politica” y por lo tanto precisa que “es
especialmente importante disenar y aplicar los programas de
investigacién de antecedentes escrupulosamente, respetando
criterios procesales estrictos, en consulta con la sociedad civil y
con la mayor transparencia posible, al tiempo que se garantiza
la confidencialidad a la que tienen derecho tanto los que son
investigados como las posibles victimas”, y analiza los contex-
tos en que debe darse la remocién de personal y su substitucién
por nuevo personal. Sobre el tercer pilar de su mandato cen-
trado en las reparaciones propone la formulacién de programas
administrativos de cardcter no judicial destinados a reconocer
diversas prestaciones —“materiales y simbdlicas, individuales y
colectivas™ a las victimas. Y finalmente sobre el dltimo pilar,
la justicia, analiza las dificultades especificas que suelen existir
para el enjuiciamiento de los autores firmando con contun-
dencia que “Huelga justificar la contribucién que para el Estado
de derecho supone la justicia penal por violaciones graves de los
derechos humanos e infracciones graves del derecho internacional
humanitario”.

Pero incide principalmente en entender como partes de un
todo los cuatro elementos configuradores de su mandato -ver-
dad, justicia, reparacién y garantias de no repeticién- y no
como una simple “coleccion aleatoria de iniciativas”. El papel
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unitario de las mismas en el retorno a la confianza en el Estado
de derecho y la reorganizacién de la sociedad civil en torno al
mismo, supone como exigencia ineludible la necesidad de que
las medidas de justicia de transicién que se adopten se ajusten
escrupulosamente al Estado de derecho.

Suele citarse la Sentencia de 29 de julio de 1988, de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos en el Caso del estu-
diante Veldsquez Rodriguez contra Honduras, como el texto de
referencia para explicitar las obligaciones que competen a los
Estados en materia de derechos humano?’?:

a) el deber de reprimir y perseguir las violaciones de de-
rechos humanos;

b) el deber de investigar e informar sobre las violaciones
de derechos humanos;

c) el deber de reparar los dafios causados;

d) y el deber de prevenir o la garantia de no repeticién;

Entre el 21 de enero y el 3 de febrero de 2014 el Relator es-
pecial Pablo de Greiff realizé un visita oficial a Espafia con el
fin de valorar las medidas de justicia transicional entorno a los
cuatro ejes de su mandato —verdad, justicia, reparacién y ga-
rantias de no repeticidn,- que tuvieran que ver con las viola-
ciones graves y masivas de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario ocurridas tanto durante la Guerra
Civil (1936-1939) como durante la larga dictadura franquis-
ta (1939-1976). Durante su visita se reunié con responsables

278. Siguiendo la sintesis de hace Rosa Ana Alija en su monograffa ya citada. ALIJA
FERNANDEZ, R. A.: “La mulridimensionalidad de ...”, Op. Cit., pdg. 109.
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gubernamentales tanto del Estado como de diferentes comuni-
dades auténomas, con instituciones publicas que trabajan en
temdticas relacionadas con la memoria histérica, con expertos
universitarios, representantes de la sociedad civil, asociaciones,
victimas y familiares.

Constata lo profundamente politizado que se haya el debate,
predominando una visién de simetria de hechos violentos entre
dos bandos opuestos que “parten de una posicion deliberada-
mente difundida por el franquismo que durante décadas impidié
una confrontacion abierta y directa con el pasado” lo que segiin
el Relator ha politizado el debate y “contribuido a la asimilacion
de las reivindicaciones de las victimas con afiliaciones politicas y
partidarias, en detrimento de una consideracion de derechos™”.

En relacién con las garantias de no repeticién®®, el Relator ana-
liza en primer lugar la consolidacién democritica y la reforma
de las Fuerzas Armadas. Senala que la democracia no presenta
ningdn riesgo de quiebra institucional proveniente de las Fuer-
zas Armadas que han sido con éxito sometidas al imperio de
la Constitucién. El proceso de transformacién que ha durado
mds de una década y que no ha sido nada sencillo, encontré
su principal fractura en el intento de golpe militar del 23 de
febrero de 1981. Pero considera el Relator que el amplio apoyo
social a la transicién democritica y el consenso social existente,
hicieron posibles graduales reformas estructurales en las Fuer-
zas Armadas; a lo que contribuyo el ingreso de Espana en la
OTAN y en las Comunidades Europeas. La creacién de un Mi-
nisterio de Defensa con una composicién progresiva de civiles,
la transformacién de 6rganos colegiados militares en érganos

279. ONU, Doc. A/THRC/27/56/Add.1, Informe del Relator especial sobre la promocién de
la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff. Mision
a Espana, de 22 de julio de 2014.

280. Ibidem pérrafos 11 a 42.
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consultivos, el control civil de los servicios de inteligencia, la
profesionalizacién de los cuadros, y la disminucién de la pre-
sencia militar en sectores civiles, fueron medidas que ayudaron
a lograr este objetivo, asi como la distincién entre las funciones
de seguridad y las de defensa. Hay que destacar que no hubo
depuraciones en las Fuerzas Armadas, aunque si se promovié
una renovacién generacional con la reduccién de la edad de
jubilacién. Se introdujeron también importantes cambios en
la formacién de las academias militares. Especial importancia
tiene la aplicacién del principio de unidad jurisdiccional que
restringfa la justicia militar a dmbitos puramente internos.

Otro aspecto analizado de las garantias de no repeticién es la
remocidn de los simbolos 0 monumentos conmemorativos de
la exaltacién de la sublevacién militar, la Guerra Civil y la dic-
tadura militar. El relator celebra la adopcién de la Ley 52/2007
y su aplicacién que habia conllevado una importante retirada
de simbolos y monumentos inventariados. Sin embargo el Re-
lator constata la existencia de todavia una larga lista de traba-
jos pendientes para dar pleno cumplimiento a la ley. Constata
asimismo el trabajo que realiza la Comisién de Expertos para
el Futuro del Valle de los Caidos pero informa que los trabajos
para darle un nuevo significado en favor de la promocién de la
verdad y la memoria, tremendamente complejos, todavia no se
han iniciado.

En materia de educacién el Relator confirma una vez mis su
idea de que la educacién es un instrumento poderoso en favor
de la no repeticién. Durante el franquismo el curriculum es-
colar fue utilizado como un instrumento de adoctrinamiento
y control social. Las leyes educativas de la democracia han mo-
dificado sustancialmente esta linea, aunque el Relator constata
que en no pocos manuales se sigue manteniendo una visién de
“responsabilidad simétrica” de ambos bandos. Entre las garan-
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tias de no repeticién el Relator analiza también la formacién
de los funcionarios publicos, y constata en primer lugar que los
médulos de derechos humanos en la formacién de los cuerpos
y fuerzas de seguridad del Estado no hacen referencia a la Gue-
rra Civil, al franquismo y a las violaciones graves perpetradas
durante ese periodo. Constata asimismo las escasas reformas
que ha tenido el Poder Judicial. Tampoco la formacién de jue-
ces y fiscales tiene referencia a las responsabilidades del Poder
Judicial, y de las jurisdicciones especiales durante la Guerra Ci-
vil y el franquismo; también constata la escasa formacién de
jueces y fiscales sobre temas de justicia penal internacional.

En relacién al segundo pilar, la Verdad®®, el Relator analiza en
primer lugar los mecanismos institucionales para el esclareci-
miento de la verdad. Constata el enorme trabajo académico y
divulgativo para conocer lo ocurrido, faltando unidad meto-
dolégica y sistemas claros de verificacién. Resalta la ausencia
de censos oficiales de victimas, asi como estimaciones oficiales
del nimero total de victimas, encontrando grandes lagunas o
zonas oscuras en dmbitos referidos a los trabajos forzosos de
los presos, las muertes en bombardeos, los nifios robados, las
formas de represion, y la complicidad de empresas privadas en
las violaciones de derechos humanos. En conclusién, considera
el Relator que no ha existido una politica de Estado para la
promocién de la verdad; y asegura que es necesario el estable-
cimiento de un mecanismo o institucién oficial de caricter in-
dependiente, con el objetivo de establecer un relato exhaustivo
de las violaciones de derechos humanos ocurridas durante este
periodo; sefialando que podia tener la forma de una comisién
de la verdad. Es ademds urgente la recogida de testimonios ora-
les de las victimas y testigos directos de edad avanzada.

281. Ibidem pdrrafos 43 a 66.
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En relacién con los archivos que juegan una funcién central en
la realizacién del derecho a la verdad, el Relator celebra la crea-
cién del Centro Documental de la Memoria Histérica de Sala-
manca por el Real Decreto 1708/2011. Sin embargo constata
como las disposiciones de la Ley 52/2007 garantizando el dere-
cho a los fondos documentales de los archivos publicos se cum-
ple escasamente, dada la disparidad de practicas, la dispersion
de la informacién, la falta de medios técnicos y de personal, asi
como las variadas restricciones de facto. Especialmente com-
plejo es el acceso a fondos militares, y en especial los relativos
a justicia militar; y considera necesario una ley de archivos que
reconozca el derecho a la verdad garantizando adecuadamen-
te la privacidad y la confidencialidad, habiéndose perdido una
oportunidad de hacerlo por medio de la Ley 19/2013 de trans-
parencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno.
Analiza a continuacién las instituciones de la memoria histé-
rica. La Oficina de Victimas de la Guerra Civil y la Dictadura
creada en el marco de la Ley 52/2007 y que dejé de funcio-
nar en el 2012 pues segun el gobierno habia cumplido con
su funcién, mientras que asociaciones memorialistas y victimas
consideran que nunca llego a desarrollar plenamente sus fun-
ciones. Instituciones similares de las comunidades auténomas
han visto recortado su presupuesto por motivaciones de cardc-
ter politico.

Con relacién a las exhumaciones el Relator constata avances
como la elaboracién del mapa de fosas, pero al mismo tiempo
considera que el Estado no ha actuado adecuadamente para
facilitar las exhumaciones e identificacién de los restos cuando
es técnica y materialmente factible. La inexistencia de presu-
puesto para implementar la ley deja las exhumaciones como
irrealizables; y la ausencia de una politica estatal deja en manos
privadas los proyectos de exhumacién, generando inconvenien-
tes en materia de protocolos técnicos y metodologia unitaria a
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seguir. Estas exhumaciones privadas no quedan oficialmente
registradas, oponiendo asi el derecho a localizar y enterrar a las
victimas con derecho al establecimiento de una verdad oficial.

Con relacién al tercer pilar, la Justicia®®, analiza en primer lugar
los obstdculos en el acceso a la justicia para las victimas, seha-
lando que estamos en el dmbito en el que se observan mayores
déficits, muchos de ellos basados en la ausencia de reforma del
Poder Judicial. Pero una de las mds destacables valoraciones del
Relator es la existencia de la Ley 46/1977 conocida como Ley
de Amnistia que se ha convertido en un obstdculo insalvable
para el acceso a la justicia de las victimas; el Tribunal Supremo
en numerosas ocasiones se ampara tras la Ley de Amnistia o en
el principio de no retroactividad o en la prescripcién de delitos
para impedir investigaciones judiciales. La Ley 46/1977 nacida
de un amplio consenso destinado a extinguir la responsabilidad
penal por delitos politicos inclufa curiosamente también la ex-
tincién de la responsabilidad penal de los delitos cometidos por
funcionarios contra los delitos de las personas, en su articulo
segundo. Este articulo senala el Relator fue introducido sin pre-
vio debate publico ni discusidn social. Sin embargo como se-
fiala el relator las leyes de amnistia o de punto final no pueden
imponerse a las obligaciones internacionales adquiridas por el
Estado espanol, senalando en este sentido que la ratificacién de
Espafa al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
fue el 27de abril de 1977, meses antes que la Ley de Amnistia
de 15 de octubre del mismo ano. Pero ademds sefiala la existen-
cia de claros estdndares internacionales que establecen la im-
prescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad; asi como los
casos de desapariciones forzadas en que las obligaciones del Es-
tado no cesan hasta que la persona desaparecida aparece viva o
muerta. Considera el Relator que el Tribunal Constitucional es

282. Ibidem pdrrafos 67 a 84.
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la institucién idénea para pronunciarse sobre las disposiciones
de la Ley de Amnistia anulando aquellas que resulten incom-
patibles con las obligaciones internacionales exigibles a Espafa.

Analiza a continuacién la falta de investigaciones como obs-
tdculo para el derecho a la verdad, constatando que en précti-
camente la totalidad de casos sometidos a la jurisdiccién por
crimenes cometidos durante la Guerra Civil o el franquismo
o no se abren investigaciones o se archivan de oficio, en clara
contradiccién con las obligaciones internacionales en materia
de derecho a la justicia. Se extrana el Relator de que la mayoria
de autoridades politicas consideren que la investigacién penal
no es el camino adecuado para tratar estas cuestiones. Es mis,
nada en la Ley de Amnistia impide el inicio de estos procesos y
la investigacién de los hechos, ya que solo es posible amnistiar
al que ha sido previamente juzgado y condenado.

Analiza finalmente dentro del apartado dedicado a la justicia la
cuestién de la aplicacién de la jurisdiccién universal donde los
tribunales espanoles han sido pioneros en casos como Scilingo
y Pinochet. Las sucesivas reformas de 2009 y 2014 de la Ley or-
ganica del Poder Judicial limitan significativamente el ejercicio
de la justicia universal en Espafa, que conlleva el cierre de algu-
nas de las causas abiertas. En relacién con la querella argentina
y las solicitudes de extradicidon cursadas, el Relator recuerda la
obligacién internacional de Espana de extraditar o juzgar, seha-
lando que tan solo un proceso en la justicia espafola seria causa
justificada para denegar la extradicidn.

Finalmente, en relacién al cuarto pilar del mandato del Rela-
tor especial, referido a la Reparacién®, tres son las cuestiones
analizadas. En primer lugar, la definicién de victima, sefialan-

283. Ibidem pdrrafos 85 a 99.
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do que en Espana muchas de las victimas de la Guerra Civil y
el franquismo se siguen considerando de segunda categoria en
comparacién con el trato recibido por otras victimas de delitos
graves como el terrorismo. En segundo lugar analiza los pro-
gramas de reparaciones, sefialando que estos son los que mds
desarrollo han tenido, al haberse articulado medidas de cardcter
asistencial y econémico para personas victimas de la guerra,
o que habifan sufrido prisién durante el franquismo o se ha-
bian visto abocadas al exilio. Sin embargo algunos grupos de
victimas siguen estando excluidas como los referidos a los que
estuvieron en campos de concentracién y trabajo, las personas
detenidas en base a las leyes de peligrosidad social como las que
lo fueron por su orientacién sexual. Asimismo constata la esca-
sa atencién recibida por mujeres victimas de violencia sexual.

Finalmente en sede de reparacién el Relator analiza la anu-
lacién de sentencias de tribunales creados durante la Guerra
Civil y el franquismo, constatando la inexistencia de procedi-
mientos para declarar la nulidad de estas sentencias. La Abo-
gacia del Estado en una nota de 3 de noviembre de 2004 niega
la posibilidad de revisién-nulidad de sentencias en base a los
principios de seguridad juridica, cosa juzgada y no retroacti-
vidad, pero plantea dos alternativas que el relator cree dignas
de ser estudiadas. El relator considera que es un tema que debe
recuperarse y buscarse una adecuada solucién ya que mds alld
del cardcter simbdlico de la nulidad esta tiene también efectos
précticos constatables.

En sus conclusiones y recomendaciones® el relator constata
la gran distancia existente entre las posiciones oficiales y las de

las victimas. El discurso oficial de no reabrir heridas del pasado
no hace justicia en opinién del Relator especial a los avances

284. Ibidem pdrrafos 100 a 104.
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logrados por Espana en su proceso democratizador. Afirma que
“la fortaleza de las instituciones democrdticas no puede ser adecua-
damente medida por su capacidad de dejar al lado algunos temas,
especialmente aquellos que se refieren a derechos fundamentales,
sino por su capacidad de gestionarlos efectivamente, aunque sean
complejos e incomodos”.

Recomienda evaluar rigurosamente la implementacién de la
Ley de Memoria Histérica, buscar mecanismos para oficializar
y resolver la fragmentacién de la construccién de la memoria
histérica, sistematizar las iniciativas en relacién con simbolos y
monumentos franquistas, fortalecer los programas educativos
a todos los niveles, reconocer y dar cobertura a todas las cate-
gorias de victimas y buscar mecanismos para hacer efectiva la
nulidad de las sentencias. Pero especial importancia tiene su
recomendacion de privar de efecto las disposiciones de la Ley
de Amnistia que obstaculizan el acceso a la justicia, promover
una mayor conciencia acerca de las obligaciones asumidas por
Espafa en esta materia y asegurar la colaboracién con procedi-
mientos judiciales iniciados en el exterior.

El Estado espanol respondié a este informe con un conjunto de
comentarios y observaciones®® basados en la idea de que el ob-
jetivo de la transicién democrdtica que era la consolidacién de
instituciones democrdticas se habia cumplido plenamente. Se
afirma literalmente que “e/ equilibrio entre los distintos intereses,
pazy democracia, Justicia y reconciliacion, se encontrd en Espana
a costa de renunciar a la justicia penal’. El Estado considera que
es el principio de irretroactividad y las garantias penales, y no
la ampliamente consensuada Ley de Amnistia, los verdaderos
obstéculos a iniciar procesos penales. Y considera finalmente
que el proceso penal no estd pensado para la investigacién de

285. ONU, Doc. A/HRC/27/56/Add.3, de 17 de diciembre de 2014.
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los hechos como propone el Relator, sino para la identificacién
y el castigo de los responsables.

El desarrollo paralelo del principio de justicia universal —en la
justicia penal internacional- y de internacionalizacién de los
derechos humanos, junto con el desarrollo multinivel de las
operaciones de mantenimiento de la paz buscando la restaura-
cion del Estado de derecho y la reconciliacién de las sociedades
fracturadas por violaciones graves de los derechos humanos y el
derecho internacional humanitario, ha tenido como resultado
la progresiva institucionalizacién de una nueva linea de trabajo
en las Naciones Unidas en torno a la Justicia Transicional. La
figura del Relator Especial sobre la Promocién de la Verdad,
la Justicia, la Reparacién y las Garantias de No Repeticién es
un hito decisivo de esta nueva aproximacién onusiana al tra-
tamiento post-conflicto, donde se combinan ideas vinculadas
con la no impunidad y el castigo a los culpables, el derecho a la
justicia y a la reparacién de las victimas, con la reconstruccién
consensuada de la confianza y la cohesién social en torno a las
instituciones configurados de un Estado de derecho.

Las conclusiones y recomendaciones realizadas por el Relator
especial en su visita a Espafa sirven como caso de estudio, en
el que una explicacién “idilica” del proceso de transicién omite
importantes incumplimientos de las obligaciones internacio-
nales asumidas por Espafia, en especial referidas a la prohibi-
cién de leyes de punto final que garantizan la impunidad, y a
la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad, asi
como la insatisfaccién por el abandono que sienten las victi-
mas. Conviene resaltar, ya en sede de conclusiones, que en el
mismo sentido se han pronunciado diferentes comités del siste-
ma de derechos humanos de las Naciones Unidas, y en especial
el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzosas y el Comité
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de Desapariciones Forzosas en su evaluacién del primer infor-
me periddico presentado por Espana.

B. La libre determinacién de los pueblos como Principio
democritico

El nacimiento del Estado-nacidn tras la Revolucién Francesa
basado en la idea de que el Estado como comunidad politica
se corresponde con una tnica comunidad cultural, la nacién,
que es la depositaria de la soberania, se vio reinterpretado en
el Siglo XIX por diversos pueblos europeos que invirtieron
esta légica, dando nacimiento al principio de las nacionali-
dades: toda comunidad cultural tiene derecho a configurarse
en una comunidad politica, en una comunidad politica esta-
tal?®. Asi nace en Europa un amplio movimiento romdntico-
nacionalista que no logrard pasar la frontera de lo politico.
Como vimos, WILSON retoma la cuestién bajo el término
“autodeterminacion”®, convencido que la paz en Europa sélo
era posible desde una reordenacién politica basada en el prin-
cipio de las nacionalidades. La paz de una Europa, en 1918,
convulsionada por la Revolucién Soviética que significaba la
disolucién del Imperio Zarista, y por la derrota y el debilita-
miento de los Imperios Austro-Hungaro y Otomano, y que
iniciaba en Versalles la construccién de una nueva arquitectu-
ra politica internacional que fuera capaz de cimentar una paz
duradera.

286. OBIETA CHALBAUD, J, A. DE: El derecho humano de la autodeterminacion de los pueblos,
Tecnos, Madrid, 1985, pdg. 21 a 27.

287. El término “autodeterminacion” fue inicialmente acufiado por Marx y Engels, resultado
del estudio de la situacién del movimiento obrero en Irlanda y Polonia, y superando asi
la contradiccién existente entre la solidaridad internacional de las clases oprimidas (visién
horizontal) y la configuracién de un mundo de pueblos libres e iguales (visién vertical). En
este sentido son especialmente interesantes las reflexiones de Guimoén sobre marxismo y
autodeterminacién en, GUIMON, JULEN: El derecho a la autodeterminacion -el territorio y sus

habitantes, Universidad de Deusto, Bilbao, 1995, pdg. 68 a 85.
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Los resultados, como sabemos, fueron mds moderados y realis-
tas que la formulacién ideoldgica y doctrinaria del principio de
libre determinacién. Asi los tratados de paz no se adentraron en
los peligros del nacionalismo y construyeron un nuevo mapa
politico de Europa mds interesado en la salvaguarda de los inte-
reses estratégicos y econémicos de los Estados vencedores, que
en el respeto al principio de libre determinacién; principio éste
que también quedé fuera del Pacto de la Sociedad de Nacio-
nes®®®. La cuestién colonial es una muestra convincente de los
intereses britdnicos y franceses: tan s6lo se habla en el Pacto de
“las colonias y territorios que, a consecuencia de la guerra hayan
dejado de estar bajo la soberania de los Estados que los gobernaban
anteriormente y que estén habitados por pueblos aiin no capacita-
dos para dirigirse por si mismos en las condiciones particularmente
dificiles del Mundo moderno”, para las que se establece el sistema
de “mandatos™.

La proteccién a las minorfas fue la valvula de escape de los
grupos de habitantes que fruto de los cambios territoriales se
vieron minorizados; pero bajo esta estructura juridica latia un
polvorin presto a estallar. La cinica utilizacién por Hitler de
la cuestién de las minorias y del derecho a la libre determi-
nacién coloca al sistema de Versalles en un camino lleno de
trampas, que culminard con la Conferencia de Munich®",

288. Ausencia que sirvié al Comité de Juristas creado por el Consejo de la Sociedad de
Naciones para dar una solucién al conflicto sueco-finlandés en torno a la soberanfa de las
Islas Alland, para afirmar la ausencia de juricididad en este principio politico. el dictamen de
este Comité se encuentra reproducido en el Journal Oficciel de la Société des Nations, octubre
de 1920, supplément spécial, pag. 3.

289. Pacto de la Sociedad de Naciones, Articulo 22.1. Este Articulo disefia a lo largo de sus
nueve apartados el sistema de mandatos, basado en una ordenacién de las colonias de los
paises derrotados en la Primera Guerra Mundial, de acuerdo con su grado de desarrollo y
necesidades de tutela por las naciones civilizadas.

290. El 29 de septiembre de 1938, la Conferencia de Munich fue el escenario donde Gran
Bretafa, Francia y la Italia fascista, aceptarfan la anexion por la Alemania de Hitler de los
Sudetes, la Silesia meridional y una franja a lo largo de la frontera austriaca, territorios todos
ellos de Checoslovaquia. Austria ya habfa sido anteriormente anexionada por Alemania.
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en una pronunciada pendiente hacia una nueva Guerra Mun-

dial.

Tras la Segunda Guerra Mundial la Conferencia de San Fran-
cisco adopté la Carta de las Naciones Unidas, texto que arti-
cula el nuevo orden internacional tras la contienda mundial.
En los documentos y trabajos preparatorios y antecedentes a
la Carta la cuestién de la libre determinacién de los pueblos
gozd de escaso protagonismo®’. Sin embargo, las posiciones
anticolonialistas, abanderadas por la U.R.S.5.??, consiguieron
su inclusién en la Carta de las Naciones Unidas. Era un punto
clave en el proceso de pasar de ser un principio politico a ser
un principio juridico: Asi entre los propésitos de las Naciones
Unidas se incluyd el de “Fomentar entre las naciones relaciones
de amistad basadas en el principio de la igualdad de derechos y al
de la libre determinacion de los pueblos, y tomar otras medidas
adecuadas para fortalecer la paz universal’; y en el marco del ca-
pitulo IX de la Carta, dedicado a la cooperacién internacional
econémica y social, el primer articulo, el 55, sefiala que “Con
el propdsito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar ne-
cesarias para las relaciones pacificas y amistosas entre las naciones,
basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al de

libre determinacion de los pueblos, la Organizacion promoverd:..”.

Meses mds tarde con la creacién del “prozectorado alemdn de Bohemia y Moravia® desaparecia
Checoslovaquia. Mientras Chamberlain y Dadalier fueron recibidos en sus paises como
los artifices de la paz, en la Espafia republicana la noticia era recogida con mds recelo, y
asi el editorial de La Vanguardia bajo el titulo “Curanderismo Internacional’ sefialaba con
clarividencia: “El hecho es que cuatro potencias estdn dedicadas a despedazar una nacién menor.
La diplomacia no podrd, cualquiera fuere el resultado del pker de Munich, enorgullecerse. (...)...
hay dos victimas, Checoslovquia y el derecho internacional. (...) Lo evidente es que la suerte
de Checoslovaquia hard escuela. Escuela de infortunio y escarmiento.”, LA VANGUARDIA
-Diario al servicio de la democracia-, Barcelona, Afio LVII-Namero 23.257, Viernes 30 de
septiembre de 1938.

291. Salvo en la cARTA DEL ATLANTICO suscrita por el Imperio Britdnico y los Estados Unidos
de América el 14 de agosto de 1941. U.S. Departament of State, Postwar Foreing Policy
Preparation, 1939-1945.

292. GUIMON, J1.: El derecho dk..., Op. Cit., pdg. 104y 105.
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Una vez mds, los pueblos bajo dominacién colonial se encon-
traron con un marco juridico, que sin desarrollar el principio
de libre determinacién, equilibraba los intereses de las poten-
cias coloniales -principalmente Gran Bretana, Francia, con el
respaldo de Bélgica y los paises Bajos- con los intereses de la
U.R.S.S. y de los EE.UU. que desde distinta motivacién poli-
tica, coincidian en sus planteamientos anticoloniales. El com-
promiso ante esta contraposicién de intereses se plasmé en la
Carta de las Naciones Unidas en sus capitulos XI, XII y XIII:
el primero de ellos titulado “Declaracion relativa a territorios no
autdénomos” pensado para las potencias coloniales “vencedoras”
y “amigas”; y los otros dos capitulos que establecen respectiva-
mente el “Régimen internacional de administracion fiduciaria”
y el “Comité de administracion fiduciaria” y que articulan un
régimen juridico pensado para los antiguos “mandatos” de la
Sociedad de Naciones, para las colonias de los Estados derro-
tados en la Segunda Guerra Mundial, y para los territorios vo-
luntariamente colocados bajo este régimen por los Estados que
los administran, como sefiala el articulo 77 de la Carta. Esta
dualidad entre potencias coloniales amigas y enemigas, estable-
cia unos objetivos, derechos y mecanismos de control, también
claramente desequilibrados. Nada hacia pensar que esta extre-
ma moderacién y sutileza de la Carta acabaria desatando un
proceso de descolonizacién tan extenso e intenso, como el que
se vivi6 veinte afnos después, y que RODRIGUEZ CARRION cali-
fica de “revolucion copernicana”, producida por la prictica de la
Organizacién y el cambio en la marea histérica®.

La Resolucién de la Asamblea General 1.514 (XV) conocida
como la “Carta magna de la descolonizacion” concluia un lar-
go proceso de resoluciones de la Asamblea General, afirmando

293. RODRIGUEZ CARRION, ALEJANDRO J.: Lecciones de Derecho Internacional Piblico, Tecnos,
Madrid, 32 el., 1994, pég. 149.
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en su parrafo segundo que “Zodos los pueblos tienen derecho a
la libre determinacidn”. Inicia un proceso descolonizador que
se fundamenta juridicamente en el principio de libre determi-
nacion, al tiempo que dota a este principio de un contenido
concreto®*. Pero esta idea no nos permite deducir que cuando
la Carta habla de pueblos se refiere tinicamente a los pueblos
coloniales; nada mds lejos de una correcta interpretacién de
la misma. Sin embargo la ausencia de una definicién comple-
ta del término “pueblo” citado una decena de ocasiones en la
Carta, hizo que en un principio se estableciera una triple iden-
tificacién: el pueblo sujeto del derecho a la libre determinacién
es el pueblo colonial, y mds exactamente el pueblo que ocupa
el territorio colonial®”; y el ejercicio de la libre determinacién
es la independencia de este pueblo, la secesion. Asi, Derecho a
la libre determinacién es igual a derecho a la descolonizacién
y este a su vez es igual a derecho a la secesién, con lo que libre
determinacién y secesién operan como sinénimos*; y asi se
ve en la préctica de las Naciones Unidas hasta el fin de la des-
colonizacién?”’. La Resolucién de la Asamblea General 2625
(XXV) que elevé a la categoria de principio la “igualdad de
derechos y la libre determinacion de los pueblos” sin embargo, de-
jaba abiertas no tan sélo la posibilidad de libre asociacién y de

294. REMIRO se refiere a esta relacion calificindola de “sinbidtica” en la que “Jinete y montura
habian yacido tanto y tan confiundidos que amanecian como centauros’, en REMIRO, A.; DIEZ-
HOCHLEITNER, J.; RIQUELME CORTADO, R. M% ORIHUELA CALATAYUD, E.; PEREZ PRAT DURBAN,
L.: Derecho Internacional, McGrawHill, Madrid, 1997, p4g. 109.

295. Vid. c.r.j. Recueil 1975, Dictamen sobre el Subara Occidental, de 16 de octubre de 1975,
en el que se refiere a “la voluntad de la poblacion del territorio...”, parrafo 162.

296. En este sentido se encuentran acertadas apreciaciones en PELLET, ALAIN: “Quel avenir
pour le droit des peuples & disposer d'eux-mémes?”, en RAMA MONTALDO, A. (ED.): E/ Derecho
internacional en un mundo en transformacion -Liber Amicorum en homenaje al profesor E.
Jiménez Arechaga, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 1994, vol. I, pég.
260 a 268.

297. En este sentido afirma REMIRO que “esta forma de ejercer la libre determinacion (la inde-
pendencia) fue privilegiada, tanto por presumirse en la poblacion colonial una voluntad indepen-
dentista como por haberse resuelto por esta via tres de cada cuatro procesos de emancipacién”, en
REMIRO, A. Y OTROS: Derecho Internacional, Op. Cit., pag. 111.
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integracién con otro Estado, sino que también afirmaba la po-
sibilidad de “cualquier otra condicion politica libremente decidida
por un pueblo”. Este ejercicio de la libre determinacién externa se
basaba en el respeto de la integridad territorial del territorio co-
lonial y en la identificacién del pueblo colonial con la poblacién
que habita el territorio de la colonia, independientemente de la
arbitrariedad de las fronteras trazadas por los colonizadores. A la
categorfa de pueblos coloniales, se asimilaron progresivamente

los

pueblos ocupados -como el pueblo palestino- y los pueblos

oprimidos como el caso del pueblo sudafricano bajo el apartheid.

298.

;Pero se agota la libre determinacién con el fin del
colonialismo??*® Tanto en la Carta de las Naciones Unidas,
como en las diversas resoluciones sobre el tema -y en con-
creto en las ya vistas 1.514 (XV) y 2.625 (XXV)- asi como
en el articulo 1 comdn al Pacto internacional de derechos
econémicos, sociales y culturales y al Pacto internacional de
derechos civiles y politicos®”, el derecho a la libre determi-
nacidn se atribuye a “rodos los pueblos”, y no sélo a los pue-
blos coloniales y asimilados -oprimidos y ocupados-. Esta
idea es la base para que la doctrina distinga entre el ejercicio
externo y el interno de la libre determinacién. Asi, si su
ejercicio externo coincidia principalmente con la descoloni-

En palabras de REMIRO, “...una vez transformada la ninfa en mariposa sus alas habian de

quemarse al calor de su primer vuelo”, REMIRO, A. Y OTROS: Derecho internacional, Op. Cit.,
pag. 125.

299.

Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales y Pacto internacional

de derechos civiles y politicos, art 1 (comtn): “I. Todos los pueblos tienen el derecho de libre
determinacion. En virtud de este derecho establecen libremente su condicion politica y proveen
asimismo a su desarrollo econdmico, social y cultural. 2.Para el logro de sus fines, todos los pueblos
pueden disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones
que derivan de la cooperacion econdmica internacional basada en el principio de beneficio
reciproco, asi como en el derecho internacional. En ningiin caso podrd privarse a un pueblo de sus
propios medios de subsistencia. 3.Los Estaclos Partes en el presente pacto, incluso los que tienen la
responsabilidad de administrar territorios no autdnomos y territorios en fideicomiso, promoverdn
el ejercicio del derecho de libre determinacion, y respetardn este devecho de conformidad con las

disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas”.
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zacién y se agotaba con su ejercicio bien fuera en la forma
secesionista, en la de libre asociacién o libre integracién en
otro Estado preexistente, o en cualquier otra condicién po-
litica; su ejercicio o su formulacién interna coincide con la
idea del Derecho de un pueblo para elegir libremente su
régimen politico y econémico. Y asi, preconizado por los
instrumentos ya vistos y por el Acta Final de Helsinki de
la Organizacién de Cooperacién y Seguridad en Europa,
supone un derecho de ejercicio continuo configurado como
el aspecto democritico de la libre determinacién, que tiene
su mdxima formulacién en sociedades democraticas y plu-
ralistas. Su formulacién en sede del Derecho internacional
de los derechos humanos, informa de su caricter esencial
y necesario para el ejercicio del resto de derechos recogi-
dos por los Pactos internacionales, y opera como principio
democrdtico. Sin embargo esta formulacién interna del de-
recho de libre determinacién como derecho a un gobierno
democrdtico tiene unos contornos todavia difusos, propios
de un proceso de formacién juridico-normativo todavia in-
acabado.

La cuestién que se ha planteado es si tienen las minorias
derecho a la libre determinacién®?. Como venimos reite-
rando, los titulares de este derecho son los pueblos, bien

300. Con caricter general sobre esta cuestién puede verse: BROWNLIE, 1aN: “The rights of
peoples in modern international law” en CRAWEORD, JAMES (ED.): The rights of peoples, pag.
1 a 16; CALOGEROPOULOS-STRATIS, S.: Le droit des peuples a disposer d'eux-mémes, Bruylant,
Bruselas, 1973, 388 pdg.; CASSESE, A. Y JOUVE, E. (DIRS.): Pour un droit des peuples, Berger-
Levrault, Paris, 1978, 220 pdg.; CASSESE, A.: Self-determination of peoples -A legal reappraisal,
Cambridge University Press, Cambridge, 1995, 375 pdg; CRAWFORD, J.: “Some conclusions”,
en CRAWFORD, J. (ED.): 7he righss..., Op. Cit., pdg. 159 a 175; CRISTESCU, AURELIU: E/
derecho a la libre determinacion -Desarrollo bistdrico y actual sobre la base de los instrumentos de
las Naciones Unidas-, Naciones Unidas, Nueva York, 1981, 150 pdg.; GROS ESPIELL, HECTOR:
El derecho a la libre determinacion -Aplicacion de las resoluciones de las Naciones Unidas-,
Naciones Unidas, Nueva York, 1979, 85 pdg.; REMIRO, A. Y OTROS: Derecho Internacional,
Op. Cit., Capitulo IV, pdg 107 a 138; THORNBERRY, P.: [nternational Law and the rights of
minorites, Clarendon Paperbacks, Oxford, 1992, pdg. 214 a 218.
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los pueblos que han ejercido este derecho y se han configu-
rado en Estados, o bien los pueblos que subsisten bajo do-
minacién colonial, ocupacién u opresidon; pero en ninguna
de las normas configuradoras del derecho a la libre deter-
minacién se habla de las minorias como posibles titulares
de este derecho claramente colectivo. La pregunta que pue-
de hacerse el lector es si necesitdbamos tantas alforjas para
este viaje; y, en efecto, las necesitdbamos, puesto que la
distincién entre pueblos y minorias territorialmente con-
centradas no es pacifica®”' y en no pocas ocasiones deviene
imposible. A nuestro parecer, la distincién entre “pucblo” y
minoria nacional territorialmente concentrada deviene en
muchas ocasiones en una tarea artificiosa y arbitraria. En-
tonces, ;podemos suscribir la afirmacién de que pueblos y
minorias nacionales territorialmente concentradas son dos
figuras equiparables y coincidentes? Si bien no estamos
ante una férmula matemdtica, si que podemos afirmar que
ciertas minorias nacionales, concentradas territorialmente,
y con una firme aspiracién colectiva a afirmar su identidad
nacional frente al resto de la poblacién mayoritaria que
vive en el resto de territorio de un Estado, son indistingui-
bles de la idea de pueblo®®. Este es el sentido de la Decla-
racion de ArgeP™, realizada desde el trabajo comin de un

301. Ver por ejemplo, ERMACORA, F.: The protection of minorities before the United Na-
tions, R.C.A.D.I, 1983/1V, Vol. 182, pdg. 326 a 328, cpigrafe 88 “Minorities as peoples
7’; y ACHOUR, Y. BEN: Souveraineté étatique et protection internationale des minorités,
R CA.D.I, 1994/1, Vol. 245, pég. 387 a 395; RUILOBA, E.: “Una nueva categoria en el
panorama de la subjetividad internacional: el concepto de pueblo”, en Homenaje al profesor
Miaja de la Muela, Tecnos, Madrid, 1979, Tomo I, pdg. 303 y ss.; y MARINO, FERNANDO
M.: “Evolucion del pensamiento politico relativo al problema de las minorias y distincion
entre nacidn, pueblo y minorias”, en P1ZZORUSSO, A. (DIR.): Giornate biennali di studio in
onore di Lelio Basso: popoli, minoranze e stato-nazione, Fondazione internazionale Lelio
Basso, Roma, 1991, pdg. 53 y 54.

302. En este sentido ver, BROWNLIE, L: “The rights of...”, Op. Cit., pdg. 5 a 6y pag. 16.

303. Texto reproducido en CASSESE, A. ET JOUVE, E. (DIRS.): Pour un droit des peuples, Berger-
Levrault, Paris, 1978, pdg. 30.
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amplio conjunto doctrinal®*, y en la que se habla de “/os
p ) y q
pueblos constituidos en minorias™®.

Sin embargo estamos ante supuestos excepcionales en absolu-
to generalizables para todas las minorias. Con lo que nuestra
pregunta debe reformularse, especialmente a la luz los cambios
operados en la sociedad internacional tras la Guerra Fria, que
suponen la progresiva emergencia del principio de identidad
frente al de territorialidad, y la invocacién por grupos mino-
ritarios del derecho a la libre determinaciéon para constituirse
en comunidades politicas identitariamente homogéneas sobre
un territorio. La cuestién es por lo tanto saber si el derecho
a la libre determinacién en su formulacién externa, ;legitima
la voluntad de los grupos identitarios -bien sean nacionales,
étnicos, religiosos o lingiiisticos- a configurarse en una comu-
nidad politica independiente, es decir, en un Estado? La prima-
cia del principio de integridad territorial de los Estados, limite
constante y presente en todas las formulaciones normativas del
principio de libre determinacién, responde por si solo a esta
cuestién. La prictica reciente confirma también esta idea, en
el andlisis de los recientes casos de cambio de soberania en Eu-
ropa, el principio de libre determinacién ha jugado muy poco:

304. “La Déclaration d’Alger nest ni un document académique ni une charte intangible. Pour la
Fondation internationale Lelio Basso qui a pris linitiative de réunir, a Alger, des juristes, des
économistes, des hommes politiques, mais aussi des hommes et des femmes engagés dans luttes
de libération, la Déclaration est un instrument & metre au service de la libération des peuples.”,
RIGAUX, FRANCOIS: “Remarques générales sur la Déclaration d’Alger”, en CASSESE, A, ET JOUVE,
E. (DIRS.): Pour un dyoit..., Op. Cit., pag. 47.

305. Déclaratién D’Alger, “Section VI. Droits des minorités: Article 19. Lorsquun peuple
constitue une minorité au sein d’'un Etat, il a droit au respect de son identité, de ses traditions,
de sa langue et de son patrimoine culturel. Article 20. Les membres de la minorité doivent
Jouir, sans discrimination, des mémes droits que les autres ressortissants de | Ftat et participer
avec eux & la vie publique, a égalité.  Article 21. Lexercice de ces droits doit se faire dans le
respect des intéréts légitimes de la communauté prise dans son ensemble et ne saurait autoriser
une atteinté & lintégrité territoriale et & [unité politique de PEtat, dés lors que celui-ci
se conduit conformément a tous les principes énonces dans la présente déclaration. Texto
reproducido en CASSESE, A. ET JOUVE, E. (DIRS.): Pour un dyoit..., Op. Cit., pdg. 30.
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en los supuestos de la reunificacién de Alemania, de la parti-
cién de Checoslovaquia, de la recuperacién de soberania de los
Estados Bélticos, y de la disolucién de la U.R.S.S., para nada
se utilizé la invocacidn a la libre determinacién de los pueblos;
puesto que, como se ha senalado, la comunidad internacional
no es un club de suicidas®®.

Sin embargo, mds complejo es el supuesto de la disolucién de
R.S.E de Yugoslavia; puesto que la conocida como Comisidn
Badinter formada por presidentes de cinco tribunales consti-
tucionales de Estados de la Unién Europea, y creada por esta
para dar respuesta a la necesidad de reconocimiento de Estados
surgidos por la disolucién de Yugoslavia, sefial6 como requi-
sitos necesarios para que se produjera este reconocimiento, el
respeto al Estado de democrético de derecho y de los derechos
humanos fundamentales y la existencia de garantias para el res-
peto de la identidad de las minorias étnicas existentes; dos re-
quisitos que pueden enmarcarse en la formulacién interna del
derecho de libre determinacién; ademds, el escrupuloso respeto
al principio del uti possidetis iuris llevé a la Comisién a una
aplicacién territorial y no identitaria de la libre determinacién,
estableciendo que los titulares del mismo eran los habitantes de
las antiguas republicas ex-Yugoslavas. Sin embargo, estos dictd-
menes pecan de gran confusién y falta de base juridica, como
han puesto de relieve algunos autores’”al sefialar que no era
necesaria la invocacién del principio de libre determinacién en
el caso yugoslavo.

306. REMIRO, A. Y OTROS: Derecho Internacional, Op. Cit., pag. 129. Sobre el principio de
integridad territorial de los Estados, CRISTIESCU, A.: El derecho..., Op. Cit., pig. 29 a 31, en
especial parrafos 170 a 176; CALOGEROPOULOS-STRATIS, S.: Le droit des..., Op. Cit., pdg. 212
a 216; y CASSESE, A.: Self* determination..., pg. 349 y 350.

307. En este sentido, por ¢jemplo, REMIRO, A. Y OTROS: Derecho internacional, Op. Cit., pig
133y 134.
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A la luz de todos estos datos podemos concluir las siguientes ideas:
Las minorfas no son titulares del derecho a la libre determinacién,
ya que en su version externa, los Gnicos titulares son los pueblos;
solo cabe como excepcién -y por lo tanto, fuera de los supuestos de
dominacién colonial, ocupacién u opresién-, el supuesto consis-
tente en la violacién masiva de los derechos de una minoria terri-
torialmente agrupada; una violacién de tal gravedad que suponga
supuestos de genocidio, de destruccién de su identidad étnica o
de discriminacién grave y sistemdtica de la misma; excepcidn esta,
que se fundamentaria en la denominada “cldusula del gobierno re-

presentativo” de la Resoluciéon 2625 (XX V).

Asi podemos afirmar que la violacién del contenido interno
del derecho a la libre determinacién contra una minorfa iden-
titaria puede legitimar a que ésta reclame el ejercicio de la li-
bre determinacién externa. En estos supuestos la comunidad
internacional debe observar lo que ocurre, sin intervenir mds
que ante una situacion susceptible de poner en peligro la paz y
la seguridad internacionales. Hay que resaltar, en este sentido,
que en el ordenamiento juridico internacional no hay normas
que prohiban per se el derecho a la secesidn; este se dard como
una situacién de hecho ante la que el reconocimiento por via
del principio de efectividad opera sigilosamente®®.

Tampoco la dimensién interna del principio de libre determi-
nacién supone per se un derecho a la autonomia para las mino-

308. “Ninguna de las disposiciones de los pdrrafos precedentes se entenderd en el sentido en que
autoriza o fomenta accion alguna encaminada a quebrantar, total o parcialmente, la integridad
territorial de los Estados soberanos e independientes que se conduzcan de conformidad con el
principio de igualdad de derechos y de la libre determinacion de los pueblos antes descrito y
estén, por tanto, dotados de un gobierno que represente a la totalidad del pueblo perteneciente al
territorio, sin distincidn por motivos de raza, credo o color.”, A.G.N.U, Resolucién 2525 (XXV),
de 24 de octubre de 1970.

309. FRANCK, T. M.: “Postmodern tribalism and the right to secession,en BROLMANN C.; LEFEBER,
R; & ZIECK, M: Peoples and Minorities. .., Op. Cit., pag. 19 y 20.
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rias, puesto que sobre él prevalece el derecho de autorganiza-
cidn estatal como componente indisociable de la soberania. Y
el ejercicio de la libre determinacién externa por una minoria
identitaria territorialmente concentrada, buscando la obten-
cién de un estatuto particular de autonomia o autogobierno,
-basindose en el ejercicio de este derecho adquiriendo “cual-
quier otra condicion politica libremente decidida”, tal y como
indica la Resolucién 2625 (XXV)-, tampoco puede justificarse
a la luz de los textos normativos actuales. Sin embargo, existen
algunos datos de la prictica mds reciente que pueden sugerir-
nos la emergencia de un derecho a la autonomia para las mi-
norfas territorialmente concentradas®'’; como sefiala CASSESE,
“La autodeterminacion debe ser concebida como la base para el
desarrollo de estructuras constitucionales alternativas, concediendo
a aquellos con derecho a la libre determinacion una significativa
medida de autonomia. Ademds, la autodeterminacion deberia ser
considerada como la concesion a los grupos desaventajados de un

derecho a la accidn positiva™"'.

El derecho a la autonomia o el federalismo parece ser una de
las vias mds adecuadas para abordar una solucién estable que
conjugue en dosis acertadas las intenciones secesionistas de una
minorfa nacional territorialmente concentrada y el principio
de integridad territorial de los Estados. En palabras de BRUNO
DE WITTE se trata de encontrar una solucién que “implica la
elaboracion de reglas y de instituciones que permitan preservar a la
vez la integridad del Estado y la identidad del grupo minoritario”,

310. Asi por ejemplo, en las conclusiones de la Conferencia de la C.S.C.E. de expertos en minorias
nacionales de 1991, las denominadas Recomendaciones de Lund del Seminario organizado por la
O.S.CE. el 17 de septiembre de 1997, la autonomia Tirol Sur, los acuerdos entre Austria e Italia de
1992, la Declaracién Consejo Europeo de abril 1997 sobre los paises del Sudeste Europeo para Estados
sin tratado de asociacién con U.E., la Resolucién del Consejo Seguridad sobre Georgia y Abasia; las
Conclusiones Consejo Europeo sobre Kosovo, las relosuciones del Consejo de Seguridad sobre Kosovo,
entre otras.

311. CASSESE, A.: “Self-determination...”, Op. Cit., pag 351.
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entendiendo estas reglas como “un compromiso entre los intereses
politicos divergentes™'?

Pero ;debe entenderse el derecho a la autonomia como la reali-
zaci6n del principio de libre determinacién de las minorias na-
cionales?; contra esta idea expresada principalmente por GIOR-
DAN, Yocous Y HEraUD?", sefala BREDIMAS que no es correcto
desde una aproximacion juridica la identificacién de la autono-
mia con el ejercicio de la libre determinacién de los pueblos en
su aspecto interno’'®. En el mismo sentido, CAPOTORTI afirma
que del principio de libre determinacién de los pueblos, tal como
es desarrollado por la Resolucién 1514 (XV), en la Resolucion
2625 (XXV), y enunciado en el articulo 1 comtin a ambos Pac-
tos internacionales de derechos humanos, no puede concluirse la
existencia de un derecho a la autonomia®”. Incluso el paralelismo
que realiza RonziNT entre la autodeterminacién como derecho
de los pueblos y la autonomia como derecho de las minorias®'®
aparece como poco acertado, puesto que el derecho a la auto-
nomia para las minorfas nacionales no se configura como una

312. DE WITTE, BRUNO: “Minorités nationales: reconnaissance et protection”, Pouvoirs, 1991,
Nam. 57, pdg. 120. Ver también pég. 124 a 127.

313. Senala en este sentido GIORDAN: ...k progression du droit des minorités en trant que
droits des peuples & disposer d'eux-mémes...”, GIORDAN, HENRL: “Droits des minorités, droits
linguistiques, Droits de 'Homme”, en GIORDAN, H. (DIR): Les minorités en Europe - Droits
linguistiques et droits de homme, Kimé, Paris, 1992, pdg 15 y ss.; HERAUD, GUY: LEurope
des Etnies, Presses d’Europe, Niza, 1963, pdg. 27 y ss; YACOUB, JOSEPH: “Nations, minorités,
communautes et Etasts”, en S.ED.L, Colloque de Nancy, 1994, Pig 107 a 138, autor que
utiliza la expresion “autodétermination autonomiste” por ejemplo, en la pag. 114.

314. BREDIMAS, ANTONIS: “Les messures spéciales en faveur des minorités”, en SICILIANOS, Z. A.
(ED.) / FOUNDATION MEGANROPOULOS POUR LES DROITS DE L'HOMME: Nim. 2. Nouvelles
Jformes de discrimination, Organisé par 'TUNESCO etla EM.D.H., pdg. 291 a 293.

315. Seglin CAPOTORTI, “...it is impossible to deduce from the common Articulo 1 of the two
Covenants on human rights that minorities living in State with a representative, non-
discriminating system of government, have a right to secede or to attain political autonomy.”,
CAPOTORTI, E.: “Minorities”, BERNHAT, RUDOLF (DIR.): Encyclopedia of Public International
Law, North-Holland, 1985, 390 y 391.

316. Afirma este autor que “ai popoli spetta lautodeterminazione, alle minoranze lautonomia’,
RONZITTI, NATALINO: “Modelli di protezione dei diritti della minoranze, autonomia e lavoratori

migranti nella CSCE”, en R1.D.U., Vol. 5, Nam. 1, 1992, Pig. 172.
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norma de derecho internacional general, sino que tan s6lo cobra
vigencia en normas convencionales, normalmente bilaterales, o
en estatutos juridicos unilateralmente otorgados por el Estado.

Estamos pues ante un modelo de solucién adecuado para abor-
dar diversas situaciones de tensién protagonizadas por minorias
nacionales, pero no ante una respuesta juridica general con la que
el Derecho internacional aborde la cuestién de las minorias na-
cionales. Sin embargo, la ilegitimidad del gobierno o del propio
Estado, como sefiala HANNUM, es en ocasiones la base de la recla-
macidén de un derecho a la autonomia o a la autodeterminacién,
que debe situarse, como veremos mds adelante, en el terreno de

la libre determinacion interna’'’.

Esta solucién federalista o autonomista se preconiza normalmen-
te como solucién a las inquietudes de minorias nacionales terri-
torialmente concentradas, o sea cuando en una regién o parte
determinada del Estado la minorfa nacional tiene una presencia
considerable de miembros y en la que por lo tanto es mayoritaria.
Algunos autores, especialmente en el periodo de entre-guerras
hablaron de autonomia personal frente al modelo de autonomia
territorial, dando respuesta asi a aquellos grupos étnicos mino-
ritarios dispersos por todo el territorio del Estado, como el caso
de las minorias judias o gitanas en diversos Estados de Europa,
pero este modelo de autonomia personal encaja mejor en la idea
de proteccién de la identidad minoritaria que en la cuestién que
ahora abordamos, y ha sido criticado por su cardcter extremada-

mente identitario’'?.

317. Sobre el mismo, ver HANNUM, H.: Autonomy, soveraignty and self-determination - The
accommodation of conflicting rights-, 22 ed, University of Pennsylvania Press, Philadelphia,
1996, pag. 469.

318. En este sentido se ha pronunciado EIDE, senalando que “Para que la descentralizacion
resulte vitil, debe ser territorial y no émica; debe contribuir a la democracia y no a la etnocracia”,
ONU, Doc. E/cn.4/sub.2/1994/36, Documento de trabajo con sugerencias sobre un programa
mds amplio para la prevencion de la discrimincidn y proteccion de las minorias, preparado por el

Sr. Asbjorn Eide, de 6 de juluio de 1994, pdg. 7 y 8, parrafo 31.
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Junto a este derecho a la autonomia suelen establecerse también
derechos especiales de representacién politica que permitan que
las minorias se encuentran representadas en instituciones legis—
lativas estatales en una proporcién mayor a la puramente pro-
porcional (reserva de escafos, eliminacién de exigencia de % de
votos,...). Y también, estrechamente vinculado a la idea de au-
tonomia politica, encontramos el derecho de acceder a la funcion
piblica estatal", ya sea en condiciones de igualdad y no discri-
minacién en relacién con el resto de la poblacién no minoritaria,
o con medidas de discriminacién positiva o inversa que permitan
un acceso preferente de los miembros de la minorfa a la funcién
publica. Idea que mds alld de su propio cardcter no discriminato-
rio, se presenta también como un indicador del respeto estatal de
los derechos de la minoria, dada la problemdtica que suscita que
el reconocimiento y la e¢jecucién de los derechos de la minoria
queden en manos exclusivas de agentes ptiblicos que pertenecen
exclusivamente al grupo étnico mayoritario®. En situaciones de
conflicto, cobra especial importancia la composicién étnica de las
fuerzas de seguridad y del ejército. También, con cardcter mds ge-
nérico, debemos senalar el derecho a la tierra o al territorio en que
la minoria habita, cuestién que adquiere especial relevancia para
los pueblos indigenas cuya identidad se encuentra estrechamente
ligada al territorio que han habitado tradicionalmente; y que en
sede de minorfas nacionales aparece como un prerrequisito para
la autonomia politica®*'. Asi, el respeto del medio ambiente y el
control sobre los recursos naturales del mismo cobra una nueva
dimensién en tanto que el territorio supone un elemento defini-

dor del derecho a la identidad de las minorias®*2.

319. Sobre el mismo, ver HANNUM, H.: Autonomy, Sovereignty, and..., Op. Cit., pg. 461 a 463.
320. Ibidem, pdg. 462.

321. Ibidem, pdg. 463 a 465.

322. Ibidem, pag. 465 a 466.
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Sin embargo, los diversos instrumentos juridicos que conforman
el actual estatuto juridico de las minorias obvian cualquier re-
ferencia estos derechos®?’. Asi ni el articulo 27 del Pacto inter-
nacional de derechos civiles y politicos, ni su desarrollo en la
Declaracién 47/135 de la Asamblea General, ni en el comen-
tario que del mismo hace el Comité de Derechos Humanos,
contienen referencia alguna al derecho a la autonomia; la ma-
yor aproximacién que encontramos reside en el articulo 2.2
de la Declaracién que afirma que “Las personas pertenecientes a
minorias tienen el derecho de participar efectivamente en la vida
cultural, religiosa, social, econdmica y piblica” y el 2.3 que se-
fala el derecho “a participar efectivamente en las decisiones que
se adopten a nivel nacional y, cuando proceda, a nivel regional
respecto de la minoria a la que pertenezcan o de las regiones en
que vivan, de manera que no sea incompatible con la legislacion
nacional’ .

Poco mds aporta la Convencién marco del Consejo de Europa,
aunque en su articulo 15 proclama el derecho a participar en
la vida cultural, social, econémica “asi como en los asuntos pii-
blicos, en particular en aquellos que les conciernen” y el articulo
16 prohibe las medidas destinadas a modificar las proporciones
de la poblacién en las dreas geogréficas en las que residen per-
sonas pertenecientes a minorfas. En cambio, el proyecto de
protocolo adicional al Convenio europeo de derechos humanos
propone en su articulo 11, el dltimo de los articulos que declara
derechos materiales, que “En las regiones donde ellas sean mayo-
ritarias, las personas pertenecientes a una minoria nacional tienen
el derecho de disponer de administraciones locales 0o auténomas
apropiadas, o de un estatuto especial, que corresponda a la situa-

323. “No international rules deriving from multilateral agreements on human rights make
provision for granting political or administrative autonomy to minoirity groups, including those
which amount to the entire poplation or to a majority of it in a given region”, CAPOTORTI, F.:

“Minorities”, Op. Cit, pdg 390.

178



DISCURSO DE INGRESO

cion histdrica y territorial especifica, y conforme a la legislacion
nacional del Estado”. También en la aproximacién mds politica,
y de “soft-law”, que se realiza desde la C.S.C.E./O.S.C.E. en-
contramos importantes referencias al derecho a la autonomifa:
asi, el apartado 35 el Documento de la reunién de Copenhague
sobre la dimensién humana de la CSCE, tras proclamarse el
derecho de las personas pertenecientes a minorias a participar
en los asuntos publicos y en especial en aquellos que concier-
nen a la proteccién y promocién de su identidad, sefala que
uno de los medios para lograr esta promocién de la identidad
minoritaria se encuentra en la activacién de “las administra-
ciones locales o auténomas apropiadas, de acuerdo a la situacion
histérica y territorial especifica de estas minorias, de conformidad
con la politica del Estado implicado”.

La reunién de expertos sobre minorfas nacionales celebrada en
Ginebra constaté (que) la efectividad que estaba teniendo la
autonomia territorial como solucién a la tensién que genera
la existencia de minorfas nacionales®®. El principal avance en
estas reflexiones lo encontramos en las llamadas Recomenda-
ciones de Lund sobre la participacién efectiva de las minorias
nacionales en la vida publica. Estas parten de la premisa de que
la participacién efectiva de las minorfas nacionales en la vida
publica es un componente esencial de toda sociedad pacifica
y democrdtica. Las Recomendaciones, y como indican en su
introduccién se dividen en cuatro apartados que retnen las 24
Recomendaciones bajo los titulos principios generales, partici-
pacidn en el proceso de toma de decisiones, autonomifa, y for-
mas de garantizar esa participacién efectiva en la vida publica,
aunque “La divisién conceptual bésica en las Recomendaciones
de Lund tiene dos aspectos: la participacién en la gobernabi-

324. c.s.C.E., Informe de la Reunién de Expertos sobre minoria
nacionales, celebrada en Ginebra el 19 de julio de 1991.
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lidad del Estado en su conjunto, y la autonomia respecto de

determinadas competencias locales o internas™?®.

Entre las Recomendaciones de Lund para facilitar la partici-
pacién de las minorias en el ejercicio del poder politico en el
dmbito estatal, en el apartado seis, se indican cuatro formulas
especialmente adecuadas: 1.- Fijar una representacién especial
de las minorias nacionales, por ejemplo mediante un ntimero
reservado de escafos en una o en ambas cdmaras parlamen-
tarias o en comisiones parlamentarias; y otras formas de par-
ticipacién garantizada en el proceso legislativo; 2.- establecer
un entendimiento oficial u oficioso para asignar a miembros
de las minorias nacionales cargos ministeriales, puestos en el
Tribunal Supremo o Constitucional o en otros tribunales, y
puestos en érganos consultivos designados o en otros érganos
de alto nivel; 3.- Establecer mecanismos para garantizar que los
intereses minoritarios se tengan encuentra en los ministerios
pertinentes, por ejemplo mediante la designacién de personal
para que atienda a los intereses de las minorias o la redaccién de
reglamentos permanentes; y 4.- Fijar medidas especiales para
la participacién de las minorias en la administracién publica,
asi como la prestacién de servicios puablicos en la lengua de la
minoria nacional.

Pero la mayor aportacién de estas recomendaciones la encon-
tramos en su apartado I1I dedicado a la autonomia y que parte
de la premisa de que “La participacién eficaz de las minorias en
la vida pablica puede que requiera disposiciones de autonomia
de indole territorial o no territorial, 0 una combinacién de unas
y otras. Los Estados deben consagrar suficientes recursos a ese

325. 0.5.C.E., Doc. HCNM.Gal/4/99 de 30 de junio de 1999: Resolucién (97) 10, de 17
de septiembre de 1997: “Lund recommendations on the Effective Participation of National
Minorities in Public Life & Esplanatoty Note.
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tipo de disposiciones”. Y en esta linea propone, en el marco de
la autonomia personal (denominada “no territorial” a lo largo
del documento) la cesién a los grupos minoritarios de las com-
petencias de ensefanza, cultura, utilizacién de idiomas minori-
tarios, religion, “y otras cuestiones de importancia esencial para
la identidad y la forma de vivir de las minorias nacionales”. Y
en el marco de la autonomia territorial, tras afirmar que “Todas
las democracias tienen en vigor disposiciones de gobernabili-
dad en diferentes niveles territoriales. La experiencia de Europa
y de otros lugares indica que conviene desplazar algunas fun-
ciones legislativas y ejecutivas del plano central al regional, mds
alld de la simple descentralizacién de la administracién central
gubernamental de la capital a oficinas regionales o locales. Ba-
sandose en el principio de la subsidiariedad, los Estados deben
considerar favorablemente ese tipo de traspaso territorial de los
poderes, incluidas funciones especificas de autonomia, particu-
larmente cuando con ello se mejoren las oportunidades de las
minorias para ejercer autoridad sobre las competencias que les
afectan”; e indica como ejemplo de competencias que han sido
asumidas por niveles subestatales de gobierno, ademads de las
sefaladas en el marco de la autonomia personal, las de medio
ambiente, urbanismo, recursos naturales, desarrollo econémi-
co, policia local, servicios sociales de la vivienda, y salud entre
otras; pudiendo compartirse con las autoridades centrales las
competencias de recaudacion de impuestos, administracién de
justicia, turismo y transporte, entre otras.

Una vez nos mds encontramos que ante la ausencia de mencién
en los instrumentos generales obligatorios, que nos obliga a apo-
yarnos en textos no vinculantes juridicamente y en la aplicacién
del derecho a la autonomia por medio de su inclusién en instru-
mentos convencionales bilaterales o en el marco constitucional
de un Estado. Ya durante el periodo de entre-guerras encontra-
mos que en diversos instrumentos que configuraban el sistema
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de proteccién a las minorias articulado en torno a la Sociedad
de Naciones se recogia con precision el derecho a la autonomia
territorial®®, de la que gozaron las Islas Aland®”, el territorio de
los rutenos al sur de los Carpatos en Checoslovaquia®®, las co-
munidades de Siculos y los Sajones en la regién rumana de Tran-
silvania®?, las comunidades de Valaquios de Pindo y las comuni-
dades mondsticas no griegas del Monte Athos en Grecia®. Tras
la Segunda Guerra Mundial también el derecho a la autonomia
sirvi6 para resolver la situacién de algunas minorfas®': asi, la mi-
norfa de habla alemana en la provincia italiana de Bolzano®*?, las
minorias danesas en Alemania a las que se excluye de la exigencia

326. Ver supra Capitulo I. Los diversos instrumentos que conforman el sistema de proteccién
a las minorias articulado en torno a la Sociedad de Naciones se encuentran en el Documento
de la Sociedad de Naciones C.1..110.1927.1 (Anexo). También se encuentran referencias a
los mismos en oNu, Doc. E/CN.4/Sub.2/133, Traités et instruments internationaux relatifs a
la protection des minorités 1919 - 1951, mémoire du Secrétaire Général, de 18 de septiembre
de 1951, pdg. 7 a 10, pdrrafos 13 a 18.

327. Por medio del Acuerdo entre Finlandia y Suecia aceptado por Resolucién del Consejo de
la Sociedad de Naciones de 27 de junio de 1921, Finlandia aceptaba las obligaciones relativas
a la proteccion de las minorias sélo en relacién con las Islas Aland. La ley de autonomia de
las Islas Aland era de 7 de mayo de 1920. El 16 de agosto de 1991 se dota de una nueva Ley
de autonomia. Sobre esta cuestién puede consultarse, HANNIKAINEN, LAURI & HORN, FRANK
(DIR.): Autonomy and demilitarisation in International Law: The Aland Islands in a changing
Europe, Kluwer Law International, The Hague, 1997, 337 pég.

328. Articulos 10, 11, 12 y 13 del Tratado celebrado entre EE.UU., Imperio Britdnico,
Francia, Italia y Japén con Checoslovaquia firmado en Saint Germain-en.Laye el 10 de
septiembre de 1919, que entré en vigor el 16 de julio de 1920.

329. El Articulo 11 del Tratado firmado entre EE.UU., el Imperio Britdnico, Francia, Italia
y Japén con Rumania, firmado en Paris el 9 de diciembre de 1919, otorgaba a estas
comunidades autonomia local en lo concerniente a las cuestiones religiosas y escolares, y
entrd en vigor el 4 de septiembre de 1920.

330. El Tratado entre el Imperio Britdnico, Francia, Italia y Japén con Grecia, firmado en
Sévres el 10 de agosto de 1920 y en vigor desde el 30 de agosto de 1924, establecia en su
Articulo 12 autonomia local en cuestiones religiosas, caritativas o escolares a los Valaquios
de Pindo, y en su Articulo 13 se comprometia a mantener el estatuto del que disfrutaban
las comunidades mondsticas no griegas del Monte Athos de acuerdo con el Articulo 62 del
Tratado de Berlin de 13 de julio de 1878.

331. Los textos de estos tratados se encuentran parcialmente recogidos en la Publicacién de
las Naciones Unidas con niim. de venta 67.XIV.5 que incluye los onu, Doc. E/CN.4/
Sub.2/214/Rev. 1 y E/CN.4/Sub.2/221/ Rev.1, Proteccion a las minorias: medidas especiales
adoptadas en el plano internacional para la proteccion de grupos émicos, religiosos o lingiiisticos.

332. El Acuerdo firmado en Paris el 5 de septiembre de 1946 entre Austria e Italia, que se
anexo al Tratado de Paz con Italia de 10 de febrero de 1947.
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del minimo del 5% de votos para poder acceder a la Asamblea
de Schleswig-Holstein*, la minorfa alemana en Dinamarca, y el
Memorando de Londres para el arreglo del problema de Chipre
firmado el 19 de febrero de 19593

En la actualidad, tras el fin de la Guerra Fria, el acceso a la auto-
nomia politica de las minorifas nacionales territorialmente con-
centradas parece ser una solucién apropiada para dar cumplida
respuesta a las aspiraciones de grupos minoritarios al tiempo que
se evita un proceso de fragmentacién inacabable de los Estados
del que alertaba BROUTOS-GHALI en “Un programa de paz™. Y
es la relacidn interna mayoria-minorfa la mds apropiada para de-
terminar el alcance y concretar el contenido de la autonomia y la
adopcién de derechos especiales de representacion politica, y jun-
to a ella, los compromisos bilaterales para los casos de comunida-
des étnicas dividas entre dos Estados, en uno como mayoria y en
el otro como minoria**°. Como sefiala BREDIMAS, debemos aten-
der a las circunstancias politicas e histdricas de cada situacién en
concreto, por lo que “/as soluciones a adoprar no pueden y no deben
ser ni idénticas ni andlogas la una en relacién con la otra”, ante la

333. BREDIMAS, A.: “Les messures spéciales...”, Op. Cit., pdg. 291 y 292. El texto de la
declaraciones danesa y alemana se encuentra en, Naciones Unidas, Yearbook on Human
Rights, 1955, pag. 45 y 46.

334. Ibidem, pdg. 292.

335. “Las Naciones Unidas no han cerrado sus puertas, pero si cada grupo étnico, religioso
o lingiiistico pretendiera formar un Estado, la fragmentacion no se acabaria nunca y la paz,
la seguridad y el bienestar econdmico para todos serian todavia mds dificiles de conseguir”,
BOUTROS BOUTROS-GHALL: Un programa ¢ Paz - Diplomacia preventiva, establecimiento de
la paz y mantenimiento de la paz-, Informe del Secretario General de las Naciones Unidas,
presentado de acuerdo con la declaracién aprobada el 31 de enero de 1992 en la reunién del
Consejo de Seguridad. onu, Doc. A/47/277 - S/24111.

336. Una visién del estado actual del tema en diferentes ordenamientos constitucionales
(Hungria, exYugoslavia, Bélgica, Espana, Francia, Italia, Paises Nérdicos, Suiza, Libano,
Sudéfrcia, Nigeria, y Canada) se encuentra en la obra colectiva, LEVRAT, NICOLAS (DIR.):
Minorités et organisation de UEtat —Textes présentés au quatriéme colloque international
du Centre International de la Common Law en Frangais, Université Libre de Bruxeles —
Université de Mocton, Bruylant, Bruselas, 1998.
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escasa eficacia que tendria una reglamentacién universal®”’. Una
explicacién de las respuestas autonomistas de algunos Estados
la encontramos en HANNUM, hilada desde los informes estatales
ante el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial,
o por el estudio de diversas situaciones en concreto®. En el mar-
co de los trabajos de la Subcomisién de prevencién de las discri-
minaciones y proteccién de las minorias, asi como en el Grupo
de Trabajo acerca de las minorias, el fomento del dialogo entre
las minorias y entre estas y los gobiernos es considerado como el
mecanismo mds efectivo para evitar situaciones conflictivas, y en
este marco, coincidiendo con la actividad del Alto Comisionado
para las Minorias de la O.S.C.E., y con la seccién de minorias de
la Direccién de Derechos Humanos del Consejo de Europa, en
los debates celebrados en el marco del Grupo de Trabajo sobre las
minorias de la Subcomisién, quedé claro que la bisqueda bila-
teral de soluciones, asi como el dialogo minorias / Estado era el
camino mds fructifero que se abria a la luz de las actuales normas
internacionales sobre proteccién de las minorfas®”.

Entre los medios posibles para facilitar la solucién pacifica y
constructiva de los problemas en que intervienen minorias, la de-
nominada “subdivision territorial” cobra un gran protagonismo.

337. BREDIMAS, A.: “Les messures spéciales...”, Op. Cit., pag. 294.

338. HANNUM, H.: Autonomy, sovereignty and..., Op. Cit, pdg. 64 a 68, asi como en los casos
estudiados en la parte II y III de esta monografia. Ver también, del mimo autor, Documents
on autonomy and minority rights, Martinus Nijhoff Publisheres, Dordecht, 1993; en
MAKSOUD encontramos interesantes reflexiones sobre la comparacién del estatuto actual de
los Kurdos y los palestinos,en MAKsoUD, crovis: “Autonomy and minorities: The status on
kurds and the palestinians”, Loyola of Los Angeles International and Comparative Law Journal,
febrero de 1994, Vol 16, nim.2, pdg. 291 a 298; en YACOUB el estudio de las situaciones de
Croacia, Macedonia, el Caucaso y el Kurdistan iraqui, YACOUB, J.: “Nations, minorities,...”,
Op. Cit, pdg. 120 a 132; y en el trabajor presentado por EIDE sobre medidas para la solucién
pacifica y constructiva de los problemas en que intervienen minorfas, onu, Doc. E/CN.4/
Sub.2/1993, de 10 de agosto de 1993, pdg. 54 a 64, parrafos 246 a 288, encontramos
tambifien numerosas referencia a modelos de subdivisién territorial.

339. Ver en este sentido el onu, Doc. E/CN.4/Sub.2/1996/28, Op. Cit., especialmente en los
parrafos 112 a 114, pdg 18 y 19, y los pérrafos 120 a 130, pag 30 a 32.
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Ya en el informe presentado por CLAIRE PALLEY se sefialaba que
“En muchas partes del mundo se ha rebasado con creces el concepto
de proteccion de las minorias vigente en principio cuando se redacté
el articulo 27 en 19507 y sefialaba como prueba “las experiencias
recientes y generalizadas de diversas formas de autonomia, delega-
cidn de competencias o autogobierno™. En el segundo informe,
presentado por EIDE la importancia que se da a la subdivision te-
rritorial es mucho mds amplio; esta se caracteriza por las diversas
formas y extensién que puede adoptar como son “e/ federalismo,
la autonomia y el gobierno local, regional o municipal’; advirtién-
dose de los peligros que entrafia cuando se presenta como un me-
dio de homogeneidad étnica implicando traslados forzosos e im-
pidiendo el retorno y la movilidad de los desplazados; asi como
los diversos intentos de alteracién de la estructura demografica de

un territorio determinado®*'.

Levrar analiza las diversas estrategias posibles para solucio-
nar los problemas que plantea la existencia de grupos mino-
ritarios en el seno de un Estado, sefialando como soluciones
institucionales la posibilidad de ponderar la regla mayoritaria,
-bien asegurando una representacién fija o garantizada, o bien
creando procedimientos de decisién especiales para cuestiones
que afectan a minorfas-**%; el desarrollo de instituciones espe-
cificas creadas por los grupos minoritarios —que pueden tener
una base territorial pero que no deben confundirse con la au-
tonomfa, una base personal o una base sectorial>**-; y el reco-
nocimiento de autonomia al grupo minoritario, entre las que

340. oNu, Doc. E/CN.4/Sub.2/1989, Posibles medios que podria establecer la Subcomision para
Jacilitar la solucion pacifica y constructiva de las situaciones en las que intervienen minorias,
Documento de trabajo preparado por la Sra. Claire Palley, pag. 5, pérrafos 17 y 18.

341. onu, Doc. E/CN.4/Sub.2/1992/37, Posibles medidas para facilitar la solucion pacifica y
constructiva de los problemas en que intervienen minorias, 2° informe presentado por el Sr. A.
Eide, de 1 de julio de 1992, pag. 33 a 35, pdrrafos 147 a 155.

342.LEVRAT, N. (DIR.): Minorités et organisation..., Op. Cit., pig. 50 a 52.

343. Ibidem, 52 a 54.
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distingue la autonomia personal como una forma de federa-
lismo no constituido sobre entidades territoriales (un ejemplo
serfan las comunidades lingiiisticas belgas), la autonomia del
grupo minoritario considerada como una solucién muy radical
en la que el grupo determina sus propios contornos, las formas
de negociacién y el contenido de la autonomia, la autonomia
territorial y la autonomia sectorial®*4.

344, Ibidem 55 a 60.
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%8 6. IDENTIDAD Y DIFERENCIA

A. La emergencia del derecho a la identidad en el Derecho
Internacional contemporidneo

Bajo el término “identidad” se ocultan diversos significados y un
uso diferente otorgado por las distintas disciplinas sociales que se
refieren al mismo cuando tratan de las cuestiones referidas a las
comunidades o grupos étnicos, acotindolo en diversos elementos
-cultura, tradiciones, lengua, religién, costumbres, historia, fol-
clore...- capaces de canalizar las sefias identitarias de estos grupos
o comunidades étnicas. El Derecho Internacional contempori-
neo se aproxima, con no pocas precauciones y temores, a la idea
de identidad por medio de los mecanismos que articula para la
proteccién de las personas pertenecientes a minorias nacionales,
étnicas, religiosas y lingiiisticas, pues ademads de la proteccion de
su existencia fisica —articulada por medio de la represién del cri-
men de genocidio-, y de la prohibicién de las discriminaciones,
establece cldusulas destinadas a garantizar la conservacién y el
desarrollo de aquellas senas de identidad propias y diferenciadas
que configuran la base étnica del grupo minoritario protegido.

Con la caida del Muro de Berlin, como elemento simbdlico
del fin de la sociedad internacional bipolar, tomaron un nuevo
protagonismo histérico viejas cuestiones que habian permane-
cido latentes pero silenciadas durante la Guerra Fria. Entre ellas
es de resaltar la cuestién de las minorias nacionales en Europa,
a la que se suman nuevas cuestiones de minorias —como las re-
lacionadas con las poblaciones indigenas, las que se plantean en
Estados de reciente independencia nacidos del proceso descolo-
nizador, o las que provocan los movimientos de poblacién que
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encuentran su origen principal en la profunda fractura Norte-
Sur- que universalizan su enfoque y aproximacidn, al tiempo
que inscriben en la agenda politica mundial diversos conflictos
nacionales, étnicos o religiosos. El ordenamiento juridico in-
ternacional, cambiante y dindmico en tanto que producto so-
cial, asiste con ello a la progresiva emergencia del principio de
identidad que cuestiona, condiciona y delimita el tradicional
principio de territorialidad, obligdndonos a repensar el conjun-
to de instituciones configuradoras del Derecho internacional
publico moderno.

La persona humana se encuentra en la base de la construccién
del concepto de identidad, pero no puede entenderse en ningtin
caso que la identidad étnica conforma la totalidad de la identi-
dad de un ser humano, y que este es definible exclusivamente
en términos de etnicidad. Por contra, la dignidad de la persona,
cuyo respeto se configura como el principio bésico fundamenta-
dor del sistema de proteccién de los derechos humanos*”, viene
configurada por su definicién en mdltiples identidades de diverso
alcance: asf la identidad sexual, la de género, la ideolégica, la de
clase social, la religiosa, la laboral, etc..., que conforman la com-

plejidad del ser humano.

El respeto a la pertenencia voluntaria de una persona a un gru-
po o comunidad étnico o cultural es la base de este derecho de
las personas pertenecientes a minorias. Podriamos perfectamente
formularlo como el derecho a la diferencia®®, el derecho a man-
tener y desarrollar los elementos configuradores de su identidad

345. CARRILLO SALCEDO, JUAN ANTONIO: Soberania de los Estados y derechos humanos en el
Derecho internacional contempordneo, Tecnos, Madrid, 1995, pég. 14y 15.

346. En este sentido ver los comentarios que THORNBERRY realiza sobre la Declaracién de la UNESCO
sobre la Raza y el perjuicio racial adoptada por su Conferencia General el 27 de noviembre de 1978;
THORNBERRY, PATRICK : International Law and the rights of minorities, Clarendon Paperbacks,
Oxford, 1991, pég. 293 y 294.
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grupal frente a la identidad mayoritaria. Su expresién mds grafica
puede encontrarse en la idea del derecho a la existencia como
grupo: no ya a la existencia fisica y biolégica de los miembros del
grupo, sino la existencia de aquellos elementos culturales, étnicos,
lingiiisticos, religiosos,... que configuran la existencia del grupo
minoritario. Por lo tanto se formula como un derecho contra la
asimilacién o integracién forzosa, como un derecho contra las
politicas que, respetuosas con la vida de las personas y a la igual-
dad entre ellas, sin embargo pretenden diluir las identidades étni-
cas menores, sustituyéndolas por la identidad mayoritariamente
compartida por la poblacién.

Su expresion juridica positiva mds bésica y nuclear, a pesar de sus
multdiples deficiencias, se encuentra en el articulo 27 del Pacto
internacional de derechos civiles y politicos que afirma:

“En los Estados en que existan minorias étnicas, re-
ligiosas o lingiiisticas, no se les negard a las personas
que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les
corresponde, en comin con los demds miembros de
su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar
y practicar su propia religion y a emplear su propio
idioma”™"

Obviando la correlacién automdtica que propone FRANCEsco
CAPOTORTI entre minorias étnicas y el derecho a tener su propia
vida cultural, entre minorias religiosas y el derecho a profesar y
practicar su religién, y entre las minorias lingiisticas y el derecho
a emplear se propio idioma**, entendemos que la identidad étni-
ca o cultural, -independientemente de que el elemento predomi-

347. Pacto internacional de derechos civiles y politicos, Articulo 27 CCPR

348. capoToRTL, Francesco: Estudio sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias
émicas, religiosas y lingiiisticas, Naciones Unidas, Nueva York, 1991 (ONU, Doc. E/
CN.4/Sub.2/384/rev. 1, Anexo 1), pdg. 60, parrafo 328.
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nante por el que se concreta sea la cultura, la religién o la lengua-
es el objeto de proteccién que configura el articulo 27 del Pacto.
BEN AcHOUR después de haber resaltado la base étnica de todas
las minorfas®®, utilizard, como sustituto de la misma, la idea de
cultura como aglutinador “de todos los elementos constitutivos y
distintivos de la identidad™ y senala, como ejemplos valores,
conductas, arte, lengua, religién,... Y desde esta nueva perspec-
tiva recurre a la Declaracién de los principios de la cooperacion
cultural internacional adoptada por la UNESCO en 1966 para
resaltar su articulo primer en el que se afirma: “1) Toda cultura
tiene una dignidad y un valor que deben ser respetados y protegidos.
2) Todo pueblo tiene el derecho y el deber de desarrollar su cultura. 3)
En su variedad fecunda, su diversidad y la influencia reciproca que
ellas ejercen las unas sobre las otras, todas las culturas forman parte
del patrimonio comiin de la humanidad’.

Diversos textos convencionales recogen este derecho a disfrutar
y desarrollar la identidad comin del grupo minoritario, pero
formuldndolo desde la aproximacién individualista propia del
actual Derecho internacional de las minorias. Esta formulacién
como derecho individual no es obstdculo, sin embargo, para re-
conocer la base colectiva propia del mismo, resaltdndose por ello
el ejercicio en comtn con los demds miembros de su grupo.

Las manifestaciones convencionales de este derecho a la identidad
las encontramos, como hemos senalado, nuclearmente formula-
das en el articulo 27 del Pacto internacional de derechos civiles y
politicos, y mds ampliamente desarrolladas en la Declaracién de

349. AcHour, YApH BEN: ”Souveraineté étatique et protection internationale des
minorités”, R.C.A.D.L, Tomo 245, 1994/1,, capitulo II: “Quest-ce quune minorité 7,
pag. 337 a 358.

350. Ibidem, pdg. 425 a 428.

351. Declaracién de la UNESCO sobre los principios de la cooperacién cultural internacional,

de 4 de noviembre de 1966.
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la Asamblea General sobre los derechos de las personas pertene-
cientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas o lingiiisticas.
Si bien la Declaracién no es un texto convencional ni genera, en
principio, obligaciones para los Estados, sin entrar ahora en el
andlisis de su valor juridico, hemos de atender la misma como
una interpretacién vélida y legitima del articulo 27 del Pacto de
derechos civiles y politicos, tal y como sefiala la Declaracién en su
predambulo®? y como lo ponen de manifiesto los largos trabajos
preparatorios de la misma®?. En su articulo 1 establece el deber
estatal de proteger “la existencia y la identidad nacional o étnica,
cultural, religiosa y lingiiistica de las minorias dentro de sus territo-
rios, y fomentardin las condiciones para la promocion de su identi-
dad’. Sin duda alguna con el término “existencia” no estd referido
a la existencia fisica o bioldgica del grupo, sino a la existencia
del grupo, de la comunidad étnica como tal; hace por lo tanto
referencia a la prohibicién de toda forma de asimilacién forzosa
o de “soluciones radicales”. Asi los términos existencia e identidad
se tornan casi sinénimos en la Declaracién®*. La realizacién de
este mandato supone la proteccién de la identidad propia y di-
ferente de la minoria; y esta identidad ademds debe promocio-
narse. Por lo tanto es entendida de forma dindmica y evolutiva,
o sea, no tal y como estd, congeldndola en el estadio concreto en
que se encuentre en ese momento histérico, sino protegiendo su
desarrollo, extension y evolucién. Es en los articulos 2 y 4 donde

352. aGNU, Resolucién 47/135 , Predmbulo: “Inspirada en las disposiciones del Articulo 27
del Pacto internacional de derechos civiles y politicos relativas a los derechos de las personas
pertenecientes a minorias étnicas, religiosas y lingiifsticas”, Ibidem.

353. En este sentido, vid. CASTELLA SURRIBAS, SANTIAGO: La proteccion Internacional de las
minorias, Silva Editorial, - Universitat Rovira i Virgili, Tarragona. 2002, pag 203 y ss.

354. Asi lo han entendido los diversos informes que el Secretario General de las Naciones
Unidas presenta cada periodo de sesiones ante la Asamblea General sobre “Promocién eficaz
de la Declaracion...”. Ver en este sentido: oNu, Doc. A/51/536 de 22 de octubre de 1996,
pag. 5, pérrafos 13 y 14; Doc. A/50/514 de 5 de octubre de 1995, pdg. 5, pdrrafo 125 y
Doc. A/49/415 de 21 de septiembre de 1994, pdg. 6 a 9, parrafos 15 a 29 (En este tltimo
documento hay que sefialar que tan sélo Perti entendia el derecho a la existencia del Articulo
1.1 como derecho a la existencia fisica y bioldgica de los miembros del grupo minoritario,
y no como derecho a la existencia del grupo o sea, a conservar y desarrollar su identidad).
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mejor se plantea el contenido de la proteccién de la identidad,
en forma de derechos individuales y en forma de obligaciones
estatales, respectivamente; y en el articulo 8.3 en consonancia
con el mencionado articulo 4 donde se da entrada a la existen-
cia de “medidas especiales” permanentes®, y excepcionalmente
de medidas de discriminacién inversa o positiva por medio de
“acciones afirmativas” esporddicas®*®, puesto que estas no se con-
siderardn “prima facie” como una ruptura del principio de igual-
dad: las medidas especiales porque son medidas permanentes de
equidad compensatoria y las acciones afirmativas por su cardcter
excepcional y temporalmente limitado para corregir situaciones
de desigualdad en que han quedado las minorias tras un periodo
histérico de discriminacién en el disfrute de su identidad.

En otros textos convencionales encontramos también manifes-
taciones concretas del derecho e las personas pertenecientes a
minorias de conservar y desarrollar su propia identidad. Asi por
ejemplo, en la Convencién de la UNESCO relativa a la lucha
contra las discriminaciones en la ensefianza encontramos ele-
mentos no tan sélo relativos a la no discriminacién, sino que se
configuran como normas protectoras de la identidad minorita-
ria en el terreno de la ensefanza®’; con menor concrecién en la

355. AGNU, Resolucién 47/135, Articulo 8.3: “las medidas adoptadas por los Estados a fin de
garantizar el disfrute efectivo de los derechos enunciados en la presente Declaracion no deberdn
ser consideradas prima facie contrarias al principio de igualdad contenido en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos”. Ibidem.

356. AGNU, Resolucion 47/135, tanto los Articulos 4.1 y 4.2 al establecer el deber estatal
de adoptar “Las medidas necesarias para que las personas pertenecientes a minorias puedan
ejercer plena y eficazmente todos los derechos humanos y libertades fundamentales...” y el
deber de adoptar estatal “medidas para crear condiciones favorables a fin de que (...) puedan
expresar sus caracteristicas y desarrollar su cultura, idioma, religion, tradiciones y costumbres...”
permiten, en conexion con el citado Articulo 8.3, la adopcién, que deberd ser excepcional y
temporalmente limitada, de acciones afirmativas o de discriminacién inversa.

357. Véase por ejemplo, el Articulo 5 ¢) que establece el deber estatal de reconocer “a los
miembros de minorias nacionales el devecho a ejercer las actividades docentes que les sean propias,
entre ellas la de establecer y mantener escuelas...” Convencién UNESCO relativa a la lucha
contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza.
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Convenio O.I.'T. niim. 111 relativo a la discriminacién en ma-
teria de empleo y ocupacidn, en su articulo 5 abre la puerta a la
adopcién de medidas especiales o particulares, y a pesar de que en
el mismo no se citan directamente a las personas pertenecientes a
minorias, no cabe duda que puede proteger a éstas en su dmbito
laboral (festividades religiosas, indumentaria religiosa, costum-
bres...) puesto que la relacién de motivos para la aplicacién de

medidas especiales estd claramente concebido como un listado
abierto realizado tan s6lo como ejemplificacién y orientacién®®;
el articulo 1.4 y 2.2 de la Convencién internacional sobre la eli-
minacién de todas las formas de discriminacién racial, al sefhalar
la posibilidad de medidas especiales para los grupos raciales o
étnicos, estd pensando en medidas excepcionales temporalmente
limitadas para corregir situaciones de desigualdad anteriores, por
lo que debe entenderse que ademds de ser una norma contra la
discriminacién, ofrece también acomodo a medidas especiales y
acciones positivas que protegen la identidad de las personas per-
tenecientes a minorfas®’.

358. Convenio O:I:T: ntim. 111 relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocupacion,
Articulo 5.2 “Todo miembro puede (...) definir como no discriminatorias cualesquiera otras
medidas destinadas a satisfacer las medidas particulares de las personas a las que, por razones tales
como el sexo, la edad, la invalidez, las cargas de familia o el nivel social o cultural, generalmente
se les reconozca la necesidad de proteccion o asistencia especial’, Op. Cit.

359. Convencién internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
racial, Articulo 1.4: “Las medidas especiales adoptadas con el fin exclusivo de asegurar el adecuado
progreso de ciertos grupos raciales o éticos o de ciertas personas que requieran la proteccion que
pueda ser necesaria con objeto de garantizarles, en condiciones de igualdad, el disfrute o ejercicio
de los derechos humanos y de las libertades findamentales no se considerardn como medidas
de discriminacion racial, siempre que no conduzcan, como consecuencia, al mantenimiento de
derechos distintos para los diferentes grupos raciales y que no se mantengan en vigor después de
alcanzados los objetivos para los cuales se tomarén” y 2.2 : “Los Estados partes tomardn, cuando
las circunstancias lo aconsejen, medidas especiales y concretas, en las esferas social, econdmica,
cultural y en otras esferas, para asegurar el adecuado desenvolvimiento y proteccion de ciertos
grupos raciales, o de personas pertenecientes a estos grupos, con el fin de garantizar en condiciones
de igualdad el plenpo disfrute por dichas personas de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales. Esas medidas en ningiin caso podrin tener como consecuencia el mantenimiento
de derechos desiguales o separados para los diversos grupos raciales después de alcanzados los

objetivos para los cuales se tomaron”.
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La proteccién de la identidad minoritaria también aparece en los
diversos textos convencionales del dmbito regional europeo, sien-
do especialmente destacable la Carta europea de las lenguas re-
gionales y minoritarias, en tanto que supone una clara expresién
de la obligacién estatal de proteger, respetar y promocionar las
lenguas regionales o minoritarias, siendo el objeto de proteccién
directo el vehiculo por el que se canaliza la identidad minoritaria
y no los derechos de las personas pertenecientes a las minorias

lingiiisticas, que ven con ello indirectamente protegida su iden-
tidad?.

Es de resaltar también la Convencién marco para las minorias
nacionales, dedicada toda ella a la proteccién de las minorias na-
cionales contra la discriminacién y a la promocién de su iden-
tidad diferenciada. Tal y como sefala el articulo 5 de esta Con-
vencidn las Partes se obligan a la promocién de las condiciones
necesarias que permitan a las personas pertenecientes a minorias
nacionales “conservar y desarrollar su cultura, asi como preservar los
elementos esenciales de su identidad que son su religion, su lengua,
sus tradiciones y su patrimonio cultural’ haciendo en el apartado
segundo de este articulo una clara condena y prohibicién de las

politicas desnacionalizadoras de asimilacién obligada®'.

En el 4mbito de la Organizacién para la Seguridad y Coopera-
cién en Europa, el Documento de clausura de la reunién de Vie-
na establece en su apartado 19 el principio de proteccién de “/as
identidades émica, cultural, lingiiistica y religiosa de las minorias
nacionales en su territorio y creardn las condiciones propicias para la
promocion de estas identidades”™, superando as el cardcter mera-
mente no discriminatorio con que el Acta Final de Helsinki abor-

360. Carta europea de las lenguas regionales y minoritarias, de 5 de noviembre de 1992.
361. Convencién-marco para la proteccién de las minorfas nacionales, de 1 de febrero de
1995.

362. c.s.C.E., Documento de clausura de la reunién de Viena, de 19 de enero de 1989.
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daba en su apartado VII la cuestién de las minorfas nacionales®®.

Una concrecién mds amplia de esta cuestion la encontramos en
el Documento de la reunién de Copenhague sobre la dimension
humana de la CSCE que en su apartado 32 proclama un con-
tundente rechazo a la asimilacién forzosa, y resalta el derecho
de las personas pertenecientes a minorfas nacionales a “expresar,
preservar, y desarrollar en total libertad su identidad émica, cultural,
lingiiistica o religiosa y a mantener y desarrollarse cultura en todas
sus formas, al abrigo de toda tentativa de asimilacion contraria a
su voluntad’ desarrollando ampliamente los derechos concretos
en que se plasma este derecho a la identidad diferenciada®*. La
misma idea es de nuevo recogida en la Carta de Paris sobre una
nueva Europa®”, pasando asi el derecho a la identidad diferen-
ciada de las minorfas nacionales a ser el eje y la clave sobre la que
se moverd todo el sistema de la CSCE para la proteccién de las
personas pertenecientes a las minorfas nacionales.

En conjunto, el derecho a la identidad minoritaria es entendido
como un derecho evolutivo, dada la constante interaccién e in-
fluencias que las identidades disfrutan las sociedades multicultu-
rales, y se concreta en diversas manifestaciones dependiendo de la
expresién con que una minorfa manifieste su identidad, bien sea
nacional, étnica-cultural, lingiiistica o religiosa.

B. El Derecho a la identidad de las minorias

Con el fin de la Guerra Fria, paradigmdticamente simbolizado
con la apertura del Muro de Berlin el 9 de noviembre de 1989,
las viejas heridas mal cerradas en Europa por las dos Guerras

363. C.5.C.E., Acta Final de Helsinki, de 1 de agosto de 1974.

364. c.s.c.E., Documento de Copenhague, Segunda reunién sobre la dimensién humana, de
29 de junio de 1990.

365. C.8.C.E., Carta de Paris para una nueva Europa, de 1990.
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Mundiales, afloran de nuevo a la superficie, tras permanecer
invisibilizadas durante casi 45 anos bajo la gruesa y paralizante
capa de hielo de la tensién Este-Oeste. Entre ellas, se abren las
cicatrices del mapa politico europeo, en el que numerosos gru-
pos con una identidad minoritaria y diferenciada —nacional,
étnica, religiosa o lingiiistica- conviven sin proteccién alguna
en el interior de Estados donde se sienten amenazados por una
identidad mayoritaria, a menudo dispuesta a negarles el ejer-
cicio de los derechos inherentes a su identidad colectiva, en
ocasiones discrimindndolas con un trato desigual de hecho o
de derecho, y en algunos casos pretendiendo su asimilacién for-
zosa, e incluso su exterminio fisico con précticas de genocidio
y/o limpieza étnica.

La explosién del fenémeno identitario coge por sorpresa al
mundo entero, que ordenado disciplinadamente bajo los west-
falianos principios de la soberania estatal construida sobre la
unidad e indivisibilidad del territorio —confirmados al inicio de
la distensién que acabaria con la Guerra Fria, en el Acta Final
de Helsinki en 1974- se siente incapaz de improvisar respues-
tas satisfactorias a las diversas reivindicaciones de los distin-
tos grupos minoritarios europeos. El Derecho internacional se
encuentra sin el instrumental preciso para abordar una de las
cuestiones que han demostrado mayor capacidad para deses-
tabilizar la convivencia pacifica entre los pueblos, y poner en
peligro la paz y la seguridad internacionales. Asistiremos a una
década donde se improvisardn respuestas variadas con instru-
mentales diferentes, que finalmente encontrardn su asiento en
la proteccién del derecho a la identidad de los grupos minori-
tarios por medio del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, acompanado de un amplio dispositivo preventivo,
de seguimiento y control, capaz de evitar que la necesaria e
inevitable emergencia del principio de identidad en la sociedad
internacional contempordnea tenga que pagar como peaje los
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sanguinarios conflictos inter-étnicos como los que la disolu-
cién de la Reptblica de Yugoslavia puso de manifiesto.

Asi, las respuestas desde multiples instancias del sistema de las
Naciones Unidas no se hardn esperar, y paralela aunque no
coordinadamente con ellas surgirdn diversas respuestas regio-
nales europeas. Desde las Naciones Unidas, a las respuestas que
desde el sistema de seguridad colectiva intentard articular el
Consejo de Seguridad ante conflictos internacionales en los
que intervienen minorfas —kurdos y chiitas en la invasién de
Kuwait por Iraq, el conflicto en Yugoslavia entre comunidades
serbias, bosnias y croatas, la guerra entre Hutus y Tutsis en la
regién africana de los Grandes Lagos, o el conflicto de Kosovo-,
deben sumarse los trabajos de la Subcomisién de Prevencién
de las Discriminaciones y Proteccién a las Minorias —que crea-
rd el Grupo de Trabajo sobre Minorias-, la utilizacién de los
mecanismos extra-convencionales, la accién de las instancias
convencionales con competencia en el tema —como el Comité
de Derechos Humanos, el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién Racial o el Comité de Derechos del Nifio-, y la
actividad del Alto Comisionado para los Derechos Humanos,
-en especial de sus Oficinas iz situ-, entre otras.

En el 4mbito regional europeo, -cuyo estudio no serd objeto
del presente trabajo- las respuestas del Consejo de Europa se
concretardn en el fracaso intento de elaborar un Protocolo Adi-
cional al Convenio Europeo de Derechos Humanos,**® la reali-

366. Vid. ComrtE DE ExPERTOS GUBERNAMENTALES, Doc. DH/Exp. (73)42 (Annuaire de la
Convention Europeenne des droits de ['homme. Commission et Cour Europeennes des droits de
Ihomme, Martinus Nijhoff, La Haya, Vol. 16 (1973), pdg. 73); ASAMBLEA PARLAMENTARIA,
Resolucién 1134 (1990), relativa a los derechos de las minorias, de 1 de octubre de 1990;
(lbidem Vol. 33, 1990, pag. 295 a 298); ASAMBLEA PARLAMENTARIA, Recomendacién 1201
(1993) relativa a un protocolo adicional al Convenio europeo, (Anexo a la misma se encuentra
la propuesta de Protocolo adicional relativo a las personas pertenecientes a minorfas), de 1
de febrero de 1993, Ibidem, Vol. 36 (1993), pdg. 388 a 393; ASAMBLEA PARLAMENTARIA,
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zacién del Convenio-marco para la proteccién de las minorias
nacionales®” y de la Carta Europea de las lenguas regionales y
minoritarias®®, acciones normativas que irdn acompanadas del
desarrollo de actividades politicas promocionales y preventivas
destinadas al establecimiento de medidas de confianza entre co-
munidades de identidad diferenciada®®. En el marco de la Or-
ganizacién de Seguridad y Cooperacién en Europa, la Cumbre
de Jefes de Estado y de Gobierno de Helsinki (II), en Julio de
1992, creard la figura del Alto Comisionado para las Minorias
Nacionales con la misién de “pronta alerta” y “pronta accién”

Recomendacién 1255 (1995), relativa a la proteccion de los derechos de las minorias, de
31 de enero de 1995; (Ibidem, Vol. 38, 1995, pdg. 966). Entre la doctrina, puede verse,
GONZALEZ VEGA, JavIER A..: “La decision del Comité de Ministros del Consejo de Europa
de suspender los trabajos sobre un protocolo adicional al Convenio europeo en materia de
derechos culturales: ;Réquiem por los derechos de las minorias”, R E.D.1., Vol. XLVIII,
1996/1, pg. 400 a 404; y KesLEs, H.: Projet de protocole additionnel & la CEDH sur les
droits des minorités, R. U.D.H., Vol.5, Nim 5 -6, 1993, pag. 184 a 192.

367. ComrtE DE Ministros, Doc. H (95) 10, Convencidn-marco para la proteccion de las
minorias nacionales; (Annuaire de la Convention, Vol. 38 (1995), pag. 4 a 12. CONSEJO DE
EUROPA, Convenidn-marco para la proteccion de las minorias nacionales e informe explicativo,
febrero de 1995, S.T.E. Num. 177; Bautista JIMENEZ, JUAN MaNueL: “El Convenio
marco para la proteccion de las minorias nacionales: construyendo un sistema europeo de
proteccion de las minorias”, R.LE., Vol. 22, Num. 3, 1995; Diaz BArRraADO, CAsTOR M.:
La proteccion de las minorias nacionales por el Consejo de Europa, Edisofer S.L., Madrid,
1999; FERNANDEZ SOLA, NATIVIDAD: “A la biisqueda de una satisfactoria proteccion
internacional de los derechos de las minorias. La experiencia europea” Revista Aragonesa
de Administracién Publica — IT monografico, 1998.KesLEs, HEINRICH: “La Convention-
cadre du Conseil de I'Europe pour la protection des minorités nationales, deux ans aprés
son ouverture 2 la signature des Etats”, R 7'D.H., Num. 30, 1997; y TAVERNIER, PAUL : «A
propos de la Convention-cadre du Conseil de I'Europe pour la protection des minorités
nationales». R G.D.L.P., 1995/2, pdg. 385 et ss.

368. CARTA EUROPEA DE LAS LENGUAS REGIONALES Y MINORITARIAS, S.T.E., Ndm. 148.
Vid., Kovacs, PETER: “La protection des langues des minorites ou la nouvelle approche
de la protection des minorités ? (Quelques considérations sur la Charte européenne
des langues régionales ou minoritaires”’, R.G.D.L.P., Vol. 97, 1993/2, pdg. 414 y 415;
PeTSCHEN, S.: “Entre la politica y el derecho: la Carte europea de las lenguas regionales
o minoritarias’, Revista de Estudios Politicos, Nam. 66, 1989, pdg. 127 a 144; y
WOEHRLING, ].- M.: “Institutions Européennes et droit linguistiques des minorités”, en
GIORDAN, H. (DIR): Les minorités en Europe -Droits linguistiques, droits de I'homme, Ed.
Kime, Paris, 1992, pdg. 517 a 521.

369. Vid. HARTING, HANNO:» Les travaux du Conseil de 'Europe dans le domaine des minorités»,
en Gricoriou, P. (Ep.): Questions de minorités en Europe, Presses interuniveritaires
européennes, Bruselas, 1994; y THORNBERRY, PATRICK Y MARTIN EsTEBANEZ, M. A.: The
Council of Europe and Minorities, COEMIN, 1994, 104 pdg.
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ante situaciones de tensién en las que se encuentra un compo-
nente de identidad minoritaria®®. Y desde la Unién Europea,
hay que resaltar la actividad de la conocida como Comisién Ba-
dinter en la exigencia del respeto y protecciéon a las minorias
para el reconocimiento de nuevos Estados surgidos de la diso-
lucién de los paises socialistas®”!, los diversos acuerdos bilatera-
les nacidos bajo el impulso del Pacto de Estabilidad adoptado
por los Jefes de Estado y de Gobierno en el Consejo Europeo
de Copenhague en 1993°7%, y la proclamacién del respeto a la

370. C.S.C.E., El desafio del cambio, Documento de la Conferencia de Helsinki, de 1992, en
CSCE - Textos fundamentales, Ministerio de Asuntos Exteriores, S.G. Técnica, Madrid, 1992,
pédg. 293 a 330; también en, ONU, Doc. A/47/361 - $/24370, de 3 de agosto de 1992.
Vid., BLoED, ARIE (ED.): The CSCE: analysis and basic documents, 1972 1993, Kluver
Academic Publishers University of Utrecht, 1993; Daks, Erica-IRENE A.: “The question
of minorities within the framework of the CSCE “, en ALFREDSSON, G. & MACALINSTER-
Smrth, P : The Living Law of Nations (Essas on refugees, minorities, Indigenous peoples and
the human rights of other vulnarable groups, in memory of Atle Grahl-Madsen), N.P. Engle
Publisher, Kehl, 1996, pdg. 243 a 248. Decaux, EMMANUEL»Le Haute Commissaire
de la CSCE pour les minorités nationales», en Siciianos, Z.A.(Ed.) / Foundation
Marangopoulos pour les droits de 'Thomme : Nim 2. Nouvelles formes de discrimination,
Organisé par TUNESCO etla FMDH, pég. 269 a 279; “, Ghebali, Victor-Yves: LOSCE
dans 'Europe postcomuniste Vers une identité paneuropéenne de sécurité, Bruylant, Bruselas,
1996; Pastor RIDRUEJO, Jost ANTONIO: “La dimensién humana en la OSCE” en F/
mundo a los 50 asios de la Sequnda Guerra Mundial - Helsinki 20 aios después, Cuadernos de
la Escuela Diplomdtica, Num. 11, 1995, pag. 156y 157

371. Textos reproducidos en R.G.D.LP., Vol. 96, 1992/1, pag. 261 a 270. Sobre la misma
Vid., CHARPENTIER, JEAN: “Les Declarations des douze sur la reconnaissance des nouveaux
Ftats”, R G.D.LP., Vol. 96, 1992/2, pig.344 y ss.; FENET, ALAIN: «LEurope et les minorités
en FENET, ALaIN (DIR) ET ALT.: Le droit des minorités, Analyses et textes -, Bruylant,
Bruselas, 1995, pdg. 125 a 129; PeLLET, AraiN: “Note sur la Commission d’arbitraje de
la Conférence européenne pour la paix en Yougoslavie”, A.ED.1L, 1991, pdg. 329-348;
Perrer, A.: “The Opinions of the Badinter Arbitration Committe - A second Breath for
the Self Determination”, E.J.ZL., Vol. 3, 1992/1, p4g. 178 a 181; PeLLET, A..: “Lactivité
de la Commission commission darbitrage de la conférence internationale pour lancienne
yougoslavie”, A.ED.I, VolL.XXXVIIL, 1992, pdg. 220 a 238; PeLLET, A.: «Lactivité de
la commission darbitrage de la conférence internationale pour lancienne yougoslavier»,
AED.L Vol XXXIX, 1993, pdg. 286 a 303; y WirTE, BRUNO DE: “The European
Comunities and its minorities”, en BROLMANN, CATHERINE; LEFEBER, RENE; ZIECK,
MARJOLEINE: Peoples and Minorities in International Law, Martinus Nijhoff Publishers,
Dordrecht, 1993, pdg. 173 y ss

372. Reproducido en, ONU, Doc. A/49/211, de 11 de julio de 1994. Sobre el mismo
Vid. GaEBALL V.-Y. : “La question des minorités nationales 2 la lumi¢re du Pacte de
stabilité en Europe”, Trimestre du Monde, Nam. 28, 1994/4, pdg. 118 y 119; y Fener,
A.: “LEurope et...”, Op. Cit., pdg.129 y 130; Vid. también el Tratado entre Alemania y
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diversidad cultural, religiosa y lingiiistica en el articulo 22 de la
Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea®.

A continuacién vamos a exponer la arquitectura contempora-
nea de la proteccidn internacional a las minorias, en el dm-
bito universal, o sea, el referido sistema de proteccién de los
derechos humanos articulado en torno a la Organizacién de
las Naciones Unidas. Para ello seguiremos una aproximacién
histérica que se iniciard atendiendo a los antecedentes de esta
proteccidn, principalmente en el sistema que se articul$ en tor-
no a la Sociedad de Naciones; para a continuacién fijarnos en
el enfoque inicialmente reticente con que las Naciones Uni-
das abordan la cuestién de las minorias y que determinardn
la exclusién de su proteccién en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos. La inclusién del articulo 27 del Pacto in-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos marcard un punto
de inflexién, que se verd acompanado por una proteccién in-
directa desarrollado por medio de disposiciones dispersas en el
conjunto de instrumentos convencionales destinados a la pro-
teccidn de los derechos humanos en el sistema de las Naciones
Unidas. El Fin de la Guerra Fria como veifamos determinar4 las

Polonia, relativo a la confirmacién de la frontera existente entre los dos paises, de 14 de
noviembre de 1990; y Tratado de buena vecindad y cooperacién amistosa de 17 de junio
de 1991; sobre los mismos puede verse, BOTHE, MICHAEL: “Les Traités entre ['Allemagne et
la Pologne du 14 novembre 1990 et du 18 juin 1990, R.G.D.LP, Volumen 96, 1992/2,
pag. 357 a 367. Hongrie - Slovaquie, Traité sur les rapports de bon voisinage et la coopération
amicale; firmado en Paris, el 19 de marzo de 1995. Reproducido en, R G.D.L.P., Vol. 99,
1995/3 (Traduccién no oficial de la Embajada de Hungria en Paris), pdg. 525 a 534.
Y el Tratado entre Hungria y Rumania de 16 de septiembre de 1996; sobre el mismo
puede verse DuNay, PauL: “Relations Hongrie-Roumanie: un nouveau paradigme?”
en WoHLFELD, M. (DIR.): Relations bilaterales en Europe centrale et orientale: impact de
lelargissement, U.E.O. - Institut d’Etudes de Securité, Cabiers de Chaillot, Paris, 1997,
Nuam. 26, pdg. 6 a 26.

373. Uk, Doc. Charte 4487/00, Convent 50, Proyecto de Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, Bruselas 28 de septiembre de 2000. Un estudio sobre el contenido y
los efectos de la misma puede verse en P1 LLORENS, MONTSERRAT: La Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, Centre de Estudis Internacionals, Colec. Tribuna
Internacional Num. 2, Publicacions de la Universitat de Barcelona, Barcelona, 2001.
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condiciones politicas en las que nacerd la largamente trabajada
Declaracién 47/135 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas pertenecientes a mi-
norfas nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas de 18 de
diciembre de 1992. Finalmente, uy a modo de conclusiones,
analizaremos los estdndares contempordneos de esta proteccion
atendiendo a elementos propios de un andlisis dogmadtico o
conceptual, como son el concepto de minoria, las condiciones
de pertenencia y de reconocimiento de los grupos minoritarios,
los derechos y deberes propios de las personas pertenecientes
a minorias, y los principales mecanismos de para garantizar el
ejercicio de los mismos y corregir sus incumplimientos.

Si bien podemos remontarnos a periodos histéricos muy leja-
nos para encontrar modelos de proteccién a grupos minorita-
rios por razén de su identidad diferenciada, ya que la existencia
de estos es consustancial a cualquier sociedad humana®, no
serd hasta la aparicién del sistema de Estados en Europa, que
los internacionalistas datamos tras la Paz de Westfalia en 1648,
cuando podremos hablar con propiedad de minorias, en tan-
to que estas conviven en un Estado donde la identidad ma-
yoritaria puede tener la tentacién de absorberlas, eliminarlas
u oprimirlas. Son propios de esta primera época los tratados
bilaterales destinados a confirmar la cesién de territorios, que
incluirdn como contrapartida, cldusulas exigiendo el respeto a
los derechos a la libertad de culto de los habitantes de estos
territorios que por medio de la cesién pasardn a una situacién

374. Como sefiala Kymricka, “La mayor parte de las comunidades politicas organizadas
de la historia han sido multiétnicas, un testamento de la ubicuidad de las conquistas
y del comercio a larga distancia en los asuntos humanos. Sin embargo la mayoria de los
especialistas en teorfa politica han utilizado un modelo idealizado de “polis” en la que los
conciudadanos comparten unos ancestros, un lenguaje y una cultura comunes”, KymLICKA,
WiLL: Ciudadania multicultural -Una teoria liberal de los derechos de las minorias-, Paidos,
Barcelona, 1996, pédg. 14.
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de minoria religiosa®”. El principio de tolerancia religiosa ird asi
abriendo paso a la constitucionalizacién de los derechos y liberta-
des fundamentales, que ofrecerdn con la libertad de conciencia y
de culto un importante deshago para la precaria situacién de las
minorfas religiosas®®.Pero no ser4 hasta el Siglo XIX, cuando en-
contremos cldusulas destinadas a la proteccién de las minorias en
instrumentos internacionales multilaterales®”, claro antecedente

375. Como por ejemplo, los Tratados resultantes de la Paz de Westfalia de 1648, firmada tras
la conocida como Guerra de los treinta afios, en la que no es nada desdenable la presencia
del elemento religioso como uno de sus detonantes y de los motores de esta contienda
que asol6 gran parte de Europa. También en el articulo 4 del Tratado de la Oliva de 1660
entre Polonia y Suecia en el que se establecta el derecho al ¢jercicio del culto catélico en los
territorios cedidos por Polonia de Pomerania y Livonia; los articulos VIII y IX del Tratado de
Nimega de 1678 que establecia la garantia de libertad de religion para la poblacién catdlica
de Maastricht; la conocida como la Clausula Ryswjk en el articulo 4 del Tratado de Ryswjk
de 1697 entre Francia y Holanda, garantizando libertad de culto en los territorios cedidos; y
el articulo IV y XX del Tratado de Paris de 1763, por el que Gran Bretafia garantiza libertad
de culto catdlico en los territorios cedidos por Francia.

376. Ver en este sentido, PECEs BarBA, GREGORIO Y OTROS: Derecho positivo de los Derechos
Humanos, Debate, Madrid, 1987, pag. 11y 12.

377. Asi, el Acta del Congreso de Viena, en la que Austria y los Paises Bajos adoptan el
tratado de 31 de mayo de 1815 por el que establecen la unificacién de Bélgicay Holanda,
y en el que determinadas estipulaciones estdn destinadas a proteger a la minoria catélica
belga; el Acta de 8 de junio de 1815 para la constitucién federativa de Alemania establece
en su articulo 16 el principio de libertad religiosa y la igualdad de trato a las minorias
religiosas, sefialando a continuacién normas relativas a la minoria judfa; el Acta Final del
Congreso de Viena de 9 de Junio de 1815, de la que son partes Austria, Francia, Gran
Bretafia, Portugal, Rusia, Prusia y Suecia que dard entrada por vez primera a la proteccién
a minorfas propiamente nacionales como la polaca; la Convencién de Londres de 3 de
febrero de 1830 que, suscrita por Gran Bretana, Francia y Rusia, impuso a Grecia, en su
articulo VIII, como condicién para su reconocimiento, el respeto a la libertad de culto
para la minorfa musulmana; el articulo IX del Tratado de Paris de 30 de marzo de 1856
en el que Austria, Francia, Gran Bretafia, Prusia, Cerdefia y Turquia, hacfan constar la
comunicacién recibida del Sultdn turco relativa a las normas sobre igualdad de trato
en relacién con la minoria cristiana; el Reglamento del Libano de 6 de Septiembre de
1864 firmado por los representantes de Francia, Austria, Gran Bretafa, Rusia y Prusia
en Constantinopla, y posteriormente en vigor por la firma del Sultédn; y como texto més
importante, por su alcance y extension, el Tratado de Berlin de 13 de julio de 1878,
que establece la prohibicién de la discriminacién por religién en los nuevos Estados
balcdnicos de Serbia (articulo 34 y ss.) y Montenegro (articulo 27), al tiempo que
proclamaba que para el reconocimiento de nuevos Estados estos deberfan ser respetuosos
con este principio de no discriminacién por pertenencia a minorias religiosas: asi se
estableci6, en concreto para Rumania (articulo 43 y ss.) y para el principado vasallo de
Bulgaria (articulo 5), haciéndose en este tltimo caso una referencia a las minorias étnicas
“turcas, rumanas, griegas y otras...” (articulo 4); por dltimo, el articulo III del Convenio
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del sistema que después de la Primera Guerra Mundial se articu-
lara en torno a la Sociedad de Naciones®®.

Con el fin de la Primera Guerra Mundial la Sociedad In-
ternacional tomard conciencia de la necesidad de organizar
el mapa politico europeo de acuerdo con el principio de
las nacionales, como habia propuesto el Presidente WiLson
de los Estados Unidos®’, puesto que en el descontento de
estas, oprimidas bajo artificiosas formas imperiales, esta-
ban algunas de las causas profundas que desencadenaron
las Guerras Balcdnicas y la Guerra Mundial. Pero una vez,
el orden mundial impuesto por las potencias vencedoras
del conflicto mundial, estaba llamado mds a responder a
los intereses nacionales de estas que a razones de justicia
internacional®®. La proteccién de las minorias, articulada

internacional de Constantinopla de 2 de julio de 1881 garantizaba la libertad de culto y
la igualdad de trato para la minorfa musulmana en los territorios cedidos a Grecia.

378. Como acertada sefialé Clémenceau, Presidente de la Conferencia de Paz de Paris en
1919, en la carta enviada al Presidente de la Republica Polaca, Paderewski, el 24 de junio
de 1919, relativa al tratado con Polonia, donde indica “...hago hincapié en que este Tratado
no introduce un procedimiento nuevo. Durante mucho tiempo, ha sido usual, con arreglo
al derecho publico europeo, que cuando se crea un nuevo Estado o un antiguo Estado
incorpora territorios importantes, el reconocimiento formal de esta nueva situacion por las
grandes potencias entrafia al mismo tiempo la solicitud por estos Estados al gobierno asi
reconocido de que se comprometa a poner en prictica algunos principios determinados de
gobierno, y esto bajo la forma de un acuerdo que revista caricter internacional”; reproducida
en SOCIETE DES NATIONS: Protection des minorités de langue, de race ou de religion par la Société
des Nations, série de publications de la Sociéte des Nations, Doc. I.B.Minorités, 1931.1.b.1.
(C.8.M.5.1931.1), pag 156 y 157.

379. Vid. la alocucién del Presidente Wooprow WiLsoN ante el Senado de los EE.UU.
el 8 de enero de 1918, conocida como los Catorce Puntos. Interesantes apuntes sobre
la originalidad y el sentido wilsoniano de libre determinacién de los pueblos los
encontramos en, SCHULTE - [ENCKHOFF, ISABELLE ET ANSBACH, TATJANA: “Les minorités
en droit international”, en FENET A. (DIR.) Y OTROS: Le droit et les minorités —Analyses et
textes-, Bruylant, Bruselas, 1995, pdg. 24 a 26. PaBLO DE AZCARATE describe la influencia
de las grandes organizaciones judias sobre WILSON, en DE AZCARATE, DP: La société des
Nations et la protection des minorités, Centre Européen de la Dotation Carnegie pour la
paix internationale, Ginebra, 1969, pdg. 15.

380. Como sefalé acertadamente SALVADOR DE MADARIAGA, quien durante algunos afios
fue representante de Espafia ante la Sociedad de Naciones, “Los hombres de Estado que
llevan ante la Historia la responsabilidad de la Conferencia de Paz fueron los solemnes ujieres
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en un complejo sistema, es asi una respuesta improvisada
como suceddneo ante el desencanto que en tantos pueblos
de Europa produjo el abandono del principio de la libre
determinacién de los pueblos.

El denominado sistema de Versalles, se acuerda en la Conferen-
cia de Paz de Paris, y responde en su arquitectura bdsicaa cinco
grandes ejes: 1. La inclusién en los tratados de paz firmados en-
tre las principales potencias aliadas y asociadas y los paises venci-
dos un conjunto de cldusulas o capitulos especiales destinadas a la
proteccién de las minorias; 2. La realizacién de tratados entre las
principales potencias aliadas y asociadas y los Estados de nueva
creacién o que han visto ampliado su territorio, que tendrdn por
objeto especifico la proteccién de las minorias; 3. La exigencia
a los Estados, en el momento de ingresar en la Sociedad de Na-
ciones una declaracién unilateral, de la que el Consejo tomard
nota, en la que conste el compromiso de proteccién de las mino-
rfas; 4. Todas estas obligaciones, en cualquiera de las tres formas
descritas, asumidas convencional o unilateralmente, tendrdn un
contenido casi idéntico en todos los instrumento; y 5. La articu-
lacién por medio de estos instrumentos de un sistema especial de
garantia que, depositado en la Sociedad de Naciones, permitiese
ésta intervenir en caso de infraccién o de controversias relativas a
la aplicacién de estas obligaciones.

Asi, la decisién de excluir el tratamiento general de la cuestién
de las minorfas del Pacto de la Sociedad de Naciones en favor
de un tratamiento particularizado determinard la creacién de un

que introdujeron los nuevos tiempos. Terminaron la guerra por la libertad, apoderindose
de las colonias de los vencidos; la guerra por la autodeterminacion, disecando a Europa en
territorios sobre la base libresca de informes de especialistas; la guerra por la democracia,
adoptando wcases en un triunvirato de autdcratas”, en MADARIAGA, S. DE: Anarquia o
Jerarquia —Ideario para la constitucion de la III Repiblica-, Ed. Aguilar, Madrid, 1935,
pag. 27 y 28. (el subrayado es nuestro).

204



DISCURSO DE INGRESO

sistema de proteccion disperso en una pluralidad de instrumen-
tos, habitualmente simplificado bajo la imprecisa denominacién
de “tratados de minorias”, enunciado bajo el que se ocultan ins-
trumentos internacionales de naturaleza politica y juridica muy
diversa®. Estas disposiciones pensadas para la proteccién a las
minorias sirvieron como puerta de entrada de derechos para to-
dos los habitantes del territorio, que sin distincién alguna disfru-
tardn de “plena y entera proteccion de su vida y libertad” asi como
del “derecho al libre ejercicio, tanto piblico como privado, de toda

fe, religion o creencia, cuya prdctica no sea incompatible con el orden
piiblica y las buenas maneras™®; siendo el primer antecedente, en

demasiadas ocasiones olvidado, de la proteccién internacional de

381. Que podemos clasificar en cuatro grandes grupoos: 1°) Los tratados de paz, celebrados
entre las potencias aliadas y los paises vencidos en la I Guerra Mundial, por las que estas
imponen a los vencidos, en capitulos especiales, un conjunto de obligaciones en relacién
con las minorfas que permanecen bajo su soberania; son los cuatro siguientes -Con Austria
(Tratado de paz de St-Germain en Laye de 10 de septiembre de 1919, articulos 62 a 69);
con Bulgaria (Tratado de paz de Neuilly-sur-Seine de 27 de noviembre de 1919, articulos
49 a 57); con Hungtia (Tratado de Triandn de 4 de junio de 1920, articulos 54 a 60); y
con Turqufa (Tratado de Lausanne de 24 de julio de 1923, articulos 37 a 45)-; 2°) Los
tratados celebrados entre las Potencias aliadas y Estados de nueva creacién o que habian
visto incrementado sus tertitorios como consecuencia de la I Guerra Mundial. Son los que
tienen como objeto y fin primordial la proteccidn de las minorfas y por lo tanto los que con
mayor propiedad se acogen a la denominacién genérica de tratados de minorfas. Se trata
de cinco instrumentos -con Polonia (Tratado de Versalles de 28 de junio de 1919); con
Checoslovaquia (Tratado de Saint-Germain-en Laye de 10 de septiembre de 1919); con el
Estado Serbo-Croata-Esloveno (Tratado de Saint-Germain-en Laye de 10 de septiembre de
1919); con Rumania (Tratado de Paris de 9 de diciembre de 1919) y con Grecia (Tratado
de Sévres de 10 de agosto de 1920)-; 3°) Los tres tratados concluidos posteriormente a
los acuerdos de paz para regular territorios concretos -para la Ciudad Libre de Dantzing
(Tratado polaco-danzigues de 9 de noviembre de 1920); para el Territorio de Klaipeda
(Memel) (Tratado con Lituania de 8 de mayo de 1924); y para la Alta Silesia (Tratado
germano-polaco de 15 de mayo de 1922)-; y 4°) Las Declaraciones unilaterales en las que los
Estados se obligan a la proteccién de las minorias, efectuadas en el momento de su ingreso
en la Sociedad de Naciones, de las cuales tomé nota el Consejo por medio de resoluciones
especiales —sobre las Islas Aland (Acuerdo entre Suecia y Finlandia sobre la poblacién de la
isla, que sirve de base para la resolucién del Consejo de 27 de junio de 1921); de Albania
(Resolucién del Consejo de 20 de octubre de 1921); de Lituania (Resolucién del Consejo de
12 de mayo de 1922); de Letonia (Resolucién del Consejo de 7 de julio de 1923); de Estonia
(Resolucién del Consejo de 17 de septiembre de 1923); y de Irak (Declaracion del Reino de
Irak de 30 de mayo de 1932)-.

382. Vid. por ejemplo articulo 2 del Tratado con Polonia.
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los derechos humanos. Y especificamente para las personas per-
tenecientes a minorias se estipulaban los derechos a la nacionali-
dad, la no discriminacién, derechos lingiiisticos, la participacién
en los fondos publicos para el desarrollo de su identidad y excep-
cionalmente, derecho a la autonomia local o cultural.

Pero la importancia del sistema se encontraba en el estableci-
miento de un doble sistema de garantia, interno e internacional.
La garantia interna se basada en el reconocimiento de las disposi-
ciones de proteccién de las minorias como leyes fundamentales,
en el ordenamiento interno, con un rango jerdrquico superior a
la totalidad de la legislacién nacional. Las garantias internaciona-
les, depositadas en la Sociedad de Naciones consistian, en primer
lugar, en el establecimiento del Consejo de la Sociedad de Nacio-
nes como instancia tinica y exclusiva para la revisién de los tra-
tados de minorias®®’; en segundo lugar, el poder del Consejo de
intervenir en caso de violacién o peligro de violacién de las nor-
mas establecidas en los tratados de minorias, a instancia de uno
de sus miembros; y en tercer lugar, la intervencién de la Corte
Permanente de Justicia Internacional, por medio de la obligacién
del Estado que esté obligado por las normas de proteccién de
minorfas, a aceptar el sometimiento a la Corte a peticién de otra
parte, siendo la decisién de la Corte obligatoria e inapelable®®“.

383. Seglin BALOGH no es propiamente una garantia, sino una derogacién de la regla general
del acuerdo de las partes para modificar una obligacién hecha en favor del Consejo de la
Sociedad de Naciones. Bavocn, T. H.: L'Action de la Société des Nations en matiére de
protection des minorités, Les editions internationales, Paris, 1937, pég. 10.

384. Sobre la arqitectura juridica del sistema, como obras generales, puede verse, DE
AzcarATE, Pt La Sociedad de Naciones y las minorias nacionales, en VARIOS AUTORES:
Minorias Nacionales y derechos humanos, Congreso de los Diputados Universidad Carlos
I1I de Madrid, Madrid, 1998, 22 parte, pdg. 115 a 329; BARTSCH, SEBASTIAN: «Le Systéme
de protection des minorités dans la Société des Nations», en LIEBICH, ANDRE ET RESZLER,
ANDRE (D1Rs.): LEurope centrale et ses minorités: vers une solution europeéenne ?, PU.E,
Paris, 1993, pg. 37 a 50; BuwALDA, PETRUS: «Protection the rights of minorities -Back to
the League of Nations ?, en MoORE, JouN H. (Ep.): Legacies of the collapse of marxism,
George Mason University Press, Fairfax, Virginia, 1984, pdg. 133 a 148; FEINBERG,
NarHaN: “La jurisdiction et la jurisprudence de la CPJI en mati¢re de mandats et de
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Sin embargo, este sistema fue radicalmente pervertido en
su aplicacién prictica, forzando su extrema politizacién y
arrinconando el recurso a la solucién judicial, por medio
de la implementacién del llamado “derecho de peticién”, y
la creacién de los “Comités de Minorias”. Serd el conocido
como Informe Tittoni, un informe presentado al Consejo
por el delegado italiano Sr. TrrTonI bajo el titulo “Informe
regulando el procedimiento ante el Consejo de los asuntos
relativos a las minorias”, aprobado por el Consejo en su Re-
solucién de 22 de Octubre de 1920°®, el que configurard
el derecho de peticién, que abre la posibilidad de llamar
la atencién del Consejo sobre asuntos relacionados con la
proteccién a las minorias, aparentemente reducida a los
miembros del Consejos, a todos los Estados miembros de la
Sociedad de Naciones y a las propias minorias. Factor que
desencadena que la recepcién de informaciones, en lugar de
ser tratada directamente por el Consejo, se aborde por un
Comité de Minorias, ad hoc, de tres miembros, que anali-
zard la cuestién y buscard una solucién politica a la misma
evitando la intervencién del Consejo o de la Corte. En la
préctica, tan s6lo cinco de estas cuestiones se llegaron a ins-
cribir en el Orden del dia del Consejo, que ante la ausencia
de capacidad coercitiva para imponer el cumplimiento de
las normas sobre minorias, se vio obligado —igual que le
ocurria a los Comités de Minorias- a aceptar las presiones
de los Estados buscando soluciones politicas que no subsa-
naban la violacién de los tratados, y dejaban descontentas a
todas las partes en el conflicto.

minorités”, R.C.A.D.L, Tomo 59, 1937/1, pdg. 587 a 708; y MANDELSTAM, ANDRE: “La
protection des minorités”, R.C.A.D.I, Tomo 1, 1923/1, pag. 363 a 515.

385. Informe presentado por el Sr. Tittoni y adoptado por el Consejo el 22 de Octubre de
1920; SOCIEDAD DE NACIONES, Doc. C.24.M.18.1929.1, Op. Cit., pdg. 4 y 6.
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La debilidad politica de la Sociedad de Naciones, cuyas cau-
sas sobrepasan los objetivos de este trabajo, pero que tan bien
se ejemplifica en la cuestién de la proteccién de las minorias,
determind la prictica desaparicién de la Sociedad de Naciones
desbordada por el auge de los totalitarismos en Europa, que
en su expansion territorial utilizardn a las minorfas como de-
tonante de conflictos, y que nos llevardn a la Segunda Guerra

Mundial.

A la luz de lo explicado se comprende mejor las iniciales reti-
cencias de la recién creada Organizacién de las Naciones uni-
das con relacién a la cuestion de la proteccién de las minorias.
En primer lugar se considera que un cambio radical en las cir-
cunstancias que produjeron el nacimiento de las obligaciones
internacionales destinadas a la proteccién de las minorifas im-
pedia que las Naciones Unidas sustituyeran a la Sociedad de
Naciones como depositaria de las garantias internacionales de
esta proteccién®®. En segundo lugar, la Organizacién se que-
da al margen de la solucién de los problemas territoriales del
continente europeo tras la contienda mundial*®’, optando las
potencias vencedoras por soluciones radicales que incluirdn los
traslados forzosos de poblaciones como castigo contra aquellas
minorias alemanas utilizadas por Hitler en su politica expansio-
nista y como solucién para evitar tener al enemigo (a pesar de
estar vencido) en casa’®®: Hungria, Polonia y Checoslovaquia se
apresuraron a realizar masivas expulsiones hacia Alemania, que
serfan legitimadas a posteriori por la Conferencia de Postdam,

386. Vid. ONU, Doc. E/CN.4/367 y Add. 1, Etude sur la valeur juridique des engagements en
matiére de minorité, de 7 de abril de 1950; y Add. 1, de 27 de Marzo de 1951.

387. Carotorrti, FRANCESCO: Estudio sobre los derechos de las personas pertenecientes a
minorias émicas, religiosas y lingiiisticas, Naciones Unidas, Nueva York, 1991 (ONU,
Doc. E/CN.4/Sub.2/384/rev. 1, Anexo 1), pdg. 28, parrafo 135.

388. Sobre este tema Vid., CrLaupk JR., Ints L..: National Minorities, An international
problem, Cambridge, Harvard University Press, 1955., pdg. 51 y ss; y DEMICHEL, ANDRE:
“Lévolution de la protection des minorités depuis 1945”7, R.G.D.1.P, 1960/1, pag. 25 y ss.
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abriendo las puertas a nuevas expulsiones de minorias alemanas
de Austria, Bulgaria, Yugoslavia y Rumania; y a minorias no ale-
manas que revestidas de formas mds suaves, con el eufemismo de
intercambio de poblaciones o de trasferencia de minorias, fueron
aplicadas por los paises socialistas®®.

Pero principalmente, una nueva filosofia marcard la percepcién
de las Naciones Unidas ante la cuestién de las minorias, basada
en la objetivacién y humanitarizacién de la proteccién de las mi-
norias, desde la lgica del universalismo, en la que la protecciéon
de las minorias pierde su componente politico-territorial para in-
tegrarse en la idea de la dignidad intrinseca de todo ser humano:
asi, se piensa que el respeto universal de los derechos humanos
individuales es una garantia suficiente para la proteccién de las
personas pertenecientes a minorias. La opinién que se impondra
en la Conferencia de San Francisco, especialmente abanderada
por los Estados Unidos™, serd que con el logro de la proclama-
cién del respeto de los derechos humanos individuales, deviene
innecesaria una proteccién especifica grupal o colectiva para las
minorias*!.

389. Asi por ejemplo, el intercambio de poblaciones pactado entre la URSS y Polonia (Acuerdo
de 9 de Septiembre de 1944 entre el Comité Polaco de Liberacién Nacional y el Gobierno de
la reptiblica Socialista Soviética de Ucrania; de la misma fecha, con la R.S.S. de Bielorrusia;
del 22 de Septiembre de 1944 con la R.S.S. de Lituania; y el de 6 de Julio de 1945 relativo al
derecho de las personas de origen nacional polaco y judio residentes en la URSS a renunciar
a la ciudadania soviética y ser evacuados a Polonia, y el derecho de las personas de origen
nacional ruso, ucraniano, bielorruso, ruteno, o lituano, residentes en el territorio de Polonia
a renunciar a su ciudadania polaca y ser evacuados a la URSS), y el intento que resulté
frustrado de intercambio entre los Eslovacos de Hungria y los Hingaros de Checoslovaquia
(Acuerdo y protocolo adicional entre Hungria y Checoslovaquia de 27 de Febrero de 1946);
o el Protocolo de 2 de Enero de 1946 entre la Republica Popular Federativa de Yugoslavia y
la Republica Polaca, referente a la emigracién de polacos de Yugoslavia.

390. Ver sobre esta cuestién, DEMICHEL, A. : “Levolution de...”, Op. cit., pig. 27 y 28.

391. “Se pensaba en ese momento que ya no era necesario proteger de manera especial los
intereses de las minorfas y se consideraba que alcanzaba con suprimir la opresién individual
para lograr eliminar la opresion colectiva”, Bokarora, I. O.: “Proyecto de declaracién de
las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorfas nacionales,
énicas, religiosas y lingliisticas”, La Revista - Comisidn Internacional de Juristas, NGm. 46,

1991, pag. 36y 37.
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Asi no es extrafio explicarse la ausencia de toda mencién a los de-
rechos de las minorias en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, a pesar de las propuestas danesa, yugoslava y soviética
en este sentido®?. Sin embargo, estd exclusién no determinara el
cierre definitivo del tema, pues se vio matizada por la Resolucién
de la Asamblea General 217 C (II) de 10 de Diciembre de 1948,
titulada “La suerte de las minorias”, en la que la Asamblea General
decide: 1 .- Excluir del texto de la Declaracién Universal las cues-
tiones de minorfas; y 2,.- Remitir al Ecosoc las propuestas de la
U.R.S.S., Yugoslavia y Dinamarca, para que desde las Comisién
de Derechos Humanos y su Subcomisidn, se realice “un estudio
a fondo del problema de las minorias, a fin de que las Naciones
Unidas puedan adoptar medidas eficaces para la proteccion de
las minorias étnicas, nacionales, religiosas y lingiiisticas”, puesto
que “las Naciones Unidas no pueden permanecer indiferentes a
la suerte de las minorias”, a pesar de que actualmente es “dificil
adoptar una solucién uniforme de esta compleja y delicada cues-
tién que presenta aspectos especiales en cada Estado donde se

plantea™?.

Refuerza esta idea, la creacién, -tal y como preveia expresamente
el articulo 68 de la Carta para la “promocién de los derechos
humanos”™-, por el Consejo Econémico y Social, en 1946 una
comisién especifica, la Comisién de Derechos Humanos®*, cuyo

392. ONU Doc. A/784, Projet de Declaration internationale des droits de ['homme, -U.R.S.S.:
Amendements au projet de Déclaration universelle des droits de lhomme (doc. A/777), de 8 de
diciembre de 1948.

393. ONU, AGNU, Resolucién 217 C (III), Suerte de las minorias, de 10 de diciembre de
1948.

394. ECOSOC, Resolucién 5 (I) de 16 de Febrero de 1946, modificada por la Resolucion
9 (II) de 21 de Junio de 1946. La profesora EscoBar se refiere a estas sefialando que
marcan “una creacién de la Comisién en dos fases”, la primera de ellas calificada por
sus funciones cuasi constituyentes (que presenta sus conclusiones en el conocido como el
informe de la Comisién nuclear: ONU, Doc. E/38, Rapport de la Commission des droits
de Uhomme, Premiére anné, deuxiéme sesion, Anexo 4, 1946), y la segunda Resolucion
que modifica parcialmente el mandato inicial de la Comisién de Derechos Humanos
al afadirle una clatsula residual formulada en términos muy amplios; EscoBar
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mandato se concretaba en “presentar al Consejo proposiciones,
recomendaciones e informes referentes a: ...c) la proteccion a las
minorfas” asi como “d) la prevencién de discriminaciones por
motivos de raza, sexo, idioma o religién. Ademds, la Comisién,
ya en su primer periodo de sesiones, decidié -contra la inicial ten-
dencia de establecer dos subcomisiones*”’- crear una Ginica Sub-
comision, en la que se concentraran las tareas de proteccién de las
minorfas conjuntamente con las de prevencién de las discrimi-
naciones®°. Esta Subcomisién de caricter técnico, conformada
inicialmente por 12 y actualmente por 26 expertos designados a
titulo individual®”, tendrd como funciones las de “examinar qué
disposiciones deben adoptarse en la definicién de los principios
a aplicar en el terreno de la prevencién de las discriminacién por
razén de raza, sexo, idioma o religidn, y en el terreno de la pro-
teccién de las minorias, y hacer recomendaciones a la Comisién
sobre problemas urgentes en estos terrenos™**, concretdindose y
amplidndose su mandato, en 1949, en los términos siguientes:
“a) Emprender estudios, especialmente a la luz de la Declaracién
universal de los derechos humanos, y formular recomendaciones
a la Comisién sobre derechos humanos respecto a la prevencién

HERNANDEZ, CONCEPCION: La Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas y la
violacion de derechos humanos y libertades fundamentales: estudio de los procedimientos
piiblicos especiales, Universidad Complutense de Madrid, Coleccién Tesis Doctorales
Num. 211/88, Madrid, 1987, Tomo I, pdg. 49 a 50 y 140 a 154.

395. ECOSOC, Resolucién 9 (II), Op. Cit., en la que se autorizaba la creacién de una
Subcomisién de proteccién a las minorfas y otra de prevencién de la discriminacién
(pdrrafos 9 y 10 de la Resolucién), ademds de la Subcomisién de libertad de informacién
y prensa (pérrafo 8).

396. Sobre esta cuestion ver ONU, Yearbook on Human Rights, 1947, pig. 420 y 426; y
Humrrey, Joun P: “The United Nations Sub-Commission on the prevention of
discrimination and the protection of minorities”, A./.Z.L., 1968, Vol. 62/1, p4g. 869 a 871.

397. Sobre su composicién y funcionamiento puede verse EscoBar, c.: La Comisién
de Derechos..., Op. Cit., pdg. 107 a 117; y ScuweLs, EGoN Y ArstoN, Pririp: “Las
instituciones principales y otros organismos fundados segin la Carta”, en Vasax, K.: Las
dimensiones internacionales de los derechos humanos, Sebal/lUNESCO, Barcelona, 1984,
Tomo I, pég. 358 a 361.

398. ONU, Doc. E/259, Informe de la Comision de Derechos Humanos al Comité Econdmico y
Social sobre su Primer Periodo de sesiones (del 27 de enero al 16 de febrero de 1947, de 11 de
febrero de 1947, pérrafo 19, pag. 5y 6.
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de cualquier tipo de discriminacién relativa a los derechos huma-
nos y libertades fundamentales y a la proteccion de las minorias
raciales, nacionales, religiosas y lingiiisticas; b) Desarrollar cual-
quier otra funcién que le sea encomendada por el Consejo Eco-
némico y Social o por la Comisién sobre derechos humanos™.

Paralelamente, la Convencién para la prevencién y sancién
del crimen de genocidio, en 1948“° supone un marco de
proteccién del derecho a la existencia fisica de las minorias,
aunque se excluyé del dmbito de la misma el denominado
genocidio cultural. De la misma manera un conjunto de
instrumentos convencionales de derechos humanos ofrece-
rdn una proteccién indirecta para las personas pertenecien-
tes a minorifas. Asi, el Convenio Nim. 111 de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo relativo a la discriminacién
en materia de empleo y ocupacién®’; precursor de normas
contra la no discriminacién en otras dreas del sistema de
las Naciones Unidas**?; la Convencién de la UNESCO re-
lativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de
la ensefanza®®, cuyo articulo 5.1.c) establece que “debe

399. ECOSOC, Documentos Oficiales, IX° periodo de sesiones, Suplemento 10, pérrafo 13.
También reproducida en el informe de la Comisién de Derechos Humanos sobre su quinto
periodo de sesiones, Doc. ONU, E/1371, pég. 6.

400. AGNU, Resolucién 260 A (III), de 9 de Diciembre de 1948. En adelante serd citada
como Convencidn contra el Genocidio, y se utilizard el texto publicado en, NACIONES UNIDAS:
Derechos Humanos - Recopilacion de Instrumentos internacionales, Nueva York, 1988, Doc.
ONU ST/HR/1/Rev.3, con nim. de venta S.88.XIV.1, pdg. 143 a 147. Un excelente
estudio sobre la cuestion del crimen de genocidio es el que realiza el relator Especial St.
NicopiME RunasHyaNKIKO en, ONU, Doc. E/CN.4/Sub.2/416, Estudio sobre la cuestion
de la prevencion y sancién del delito de genocidio, de 4 de Julio de 1978; en especial de la pag.
8 -pérrafo 29- a la pdg. 96 -pérrafo 376, donde aborda el contenido de esta Convencidn.

401. OIT, Convenio Ntm. 111, relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocupacién,
adoptada el 25 de junio de 1958, en vigor el 15 de Junio de 1960.

402. En este sentido, ver Varricos, Nicoras: “La Organizacion internacional del Trabajo
(O.LT)” en vasak, K. (ED.): Las dimensiones internacionales..., Op. Cit., pg. 508; y
Mckean, Warwick: Equality and discrimination under international law, Clarendon Press,
Oxford, 1983, p4g. 127-28.

403. UNESCO, Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la
ensenianza, adoptada por la Conferencia General de la Organizacién de las Naciones Unidas
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reconocerse a los miembros de las minorias nacionales el de-
recho a ejercer las actividades docentes que les sean propias,
entre ellas la de establecer y mantener escuelas y, segiin la
politica de cada Estado en materia de educacién, emplear y
ensefar su propio idioma...”; la Convencién internacional
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
racial®, que da entrada a la discriminacién inversa o posi-
tiva en forma de “medidas especiales” en su articulo 1.4 y
2.2 que autoriza a los Estados parte a tomar “...cuando las
circunstancias lo aconsejen, medidas especiales y concretas
(...) para asegurar el adecuado desenvolvimiento y protec-
cién de ciertos grupos raciales o de personas pertenecientes
a estos grupos...”, destinadas a garantizar un disfrute por
igual de los derechos y libertades, y excluyendo por tanto las
medidas que tiendan a la desigualdad o exclusién de un gru-
po*®; la Convencidn sobre la represién y castigo del crimen
de apartheid®®, que plantea el tema de la equiparacién a las
minorfas de las mayorias oprimidas; y por dltimo, el Pacto

para la Educacién, la Ciencia y la Cultura, el 10 de diciembre de 1960, entro en vigor el 25
de mayo de 1962; adoptédndose el 10 de Diciembre de 1962 por dicha Conferencia General
de la UNESCO un Protocolo anexo a esta para instituir una Comision de Conciliacion y
Buenos Oficios facultada para resolver las controversias a que pueda dar lugar la Convencién,
protocolo que entré en vigor el 24 de Octubre de 1968.

404. ONU, Convencion Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
racial, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la Resolucién 2106
A (XX) de 21 de Diciembre de 1965; y en vigor desde el 4 de enero de 1969. En general
sobre la misma puede verse, LERNER, N.: The United Nations Convention on the Elimination
of all forms of racial discrimination, Sijthoff & Noordhooff, Amsterdam, 1989, 259 pég.;
y Das, KaMmLEsHwAR: “Instituciones y procedimientos de las Naciones Unidas basados en
convenios sobre derechos civiles y libertades fundamentales”, en Vasax, K.: Las dimensiones
internacionales..., Op. Cit, pag. 434 a 465.

405. Sobre este articulo ver Capotorti, E: “Minorities” en WoLrruM, R. & PuiLipp, CH.
(Eps.):  United Nations: Law, Policies and Practice”, Verlog C.H. Beck, Miinchen and
Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, 1995, Vol.Il, pdg. 897 y 898.; y también,
LERNER, N.: The United Nations ..., Op. Cit., pdg. 39 y 40.

406. ONU, Convencién internacional sobre la represion y castigo del crimen de apartheid,
adoptada por la Asamblea General el 30 de noviembre de 1973 por medio de su Resolucion
3068 (XXVIII); en vigor desde el 18 de julio de 1976.
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internacional de derechos econémicos, sociales y culturales®”’,

que proclama el derecho a la educacién, en su articulo 13
con la finalidad de “favorecer la comprensién, la tolerancia
y la amistad entre todas las naciones y entre todos los grupos
raciales, étnicos o religiosos...” , asi como el derecho de los
padres o de los tutores legales a escoger, para la educacién de
sus hijos o pupilos, centros educativos distintos a los creados
por las autoridades publicas, entre otros con el fin de “que
sus hijos o pupilos reciban la educacién religiosa o moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones ™%, y en su ar-
ticulo 15 el derecho de toda persona a “participar en la vida
cultural” y el deber estatal de adoptar medidas “para la con-
servacion, desarrollo y difusién de la ciencia y la cultura” que
también ofrece un marco de garantia indirecto para el disfrute
y la conservacién de aquellos elementos configuradores de la
identidad minoritaria susceptibles de ser subsumidos bajo la
denominacidén de “cultura”. Posteriormente el articulo 30 de
la Convencidn sobre los Derechos del Nifno® y en la Con-
vencion internacional sobre la proteccién de los derechos de
todos los trabajadores migrantes y de sus familias*'®, amplia-
ran el campo de esta proteccién convencional indirecta.

407. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, adoptado
y abierto a la firma, ratificacién y adhesidn por la Asamblea General en su resolucién
2200 A (XXI) de 16 de diciembre de 1966, en vigor desde el 3 de enero de 1976.

408. Este precepto, conjuntamente con una timida referencia a la libertad para crear centros
educativos recogida en el articulo 13.4 (“Nada de lo dispuesto en este articulo se interpretard
como una restriccién de la libertad de los particulares y entidades para establecer y dirigir
instituciones de ensefianza, a condicién de que se respeten los principios enunciados n el
péarrafo 1 y de que la educacién dada en esas instituciones se ajuste a las normas minimas
que prescriba el Estado”), sirve de base para que las minorias, especialmente las religiosas,
pero también el resto de minorfas, puedan conservar, trasmitir y desarrollar los rasgos
configuradores de su identidad por medio de la educacién.

409. CONVENCION SOBRE DERECHOS DEL NINO, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, por medio de su Resolucién 44/25 de 20 de noviembre de 1989, en
vigor desde el 2 de septiembre de 1990.

410. CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS
TRABAJADORES MIGRANTES Y DE SUS FAMILIAS, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas por medio de su Resolucién 45/158, de 18 de diciembre de 1990.
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Pero la piedra angular de todo el edificio onusiano destinado a
la proteccién a las minorias la encontramos en el articulo 27 del
Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos*'!, que esta-
blece que “En los Estados en que existan minorias émicas, religiosas
0 lingiiisticas, no se negard a las personas que pertenezcan a dichas
minorias el derecho que les corresponde, en comiin con los demds
miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y
practicar su propia religion y a emplear su propio idioma”. Se trata
de un texto complejo y de dificil interpretacién, pero también de
la primera disposicion obligatoria con dmbito universal, impulsa-
do desde las Naciones Unidas, que estd destinada directamente a
proteger la identidad diferenciada de las personas pertenecientes
a minorias.

Las caracteristicas bdsicas de esta disposicién se resumen en las
siguientes ideas: en primer lugar, la ausencia de definicién del
término “minorias”, por la falta de consenso que puso de mani-
fiesto la imposibilidad de lograr una definicién suficientemente
omnicomprensiva del fenémeno minoritario. Pero esta ausencia,
no puede en ningiin caso interpretarse como una puerta abierta
a la discrecionalidad estatal para decidir que grupos gozardn de la
proteccién establecida en el articulo 27; puesto que, los diversos
intentos —parcialmente malogrados- por encontrar una defini-
cidn satisfactoria han consolidado las bases minimas sobre las que
debe asentarse todo concepto de minoria, y que CAPOTORTI con-
cretd en las siguientes ideas: “un grupo numéricamente inferior al
resto de la poblacion de un Estado, en situacion no dominante, cuyos
miembros, siibditos del Estado, poseen desde el punto de vista étnico,
religioso o lingiiistico unas caracteristicas que difieren de las del resto
de la poblacion y manifiestan incluso de modo implicito un senti-

411. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, adoptado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas por medio de su Resolucién 2200 A (XXI), de 16 de
diciembre de 1966, en vigor desde el 23 de marzo de 1976.
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miento de solidaridad al objeto de conservar su cultura, sus tradi-
ciones, su religion o su idioma™'*; una propuesta de concepto que
no estd exenta de problemas como los que plantean el elemento
numérico o la exigencia de una posicién no dominante — cues-
tiones como los limites a la inferioridad del grupo, la existencia
de identidades mayoritarias oprimidas o de minorias simétricas,
..-, la exigencia del vinculo de nacionalidad con el Estado de re-
sidencia —que no puede decidirse automdticamente de la lectura
del articulo 27 del Pacto-, pero sobretodo, por la exigencia de un
elemento espiritual o subjetivo —como lo es, el sentimiento de
mutua solidaridad en la voluntad de conservar su identidad-, que
ya habia exigido anos antes la Corte Permanente de Justicia Inter-
nacional en su definicién de minoria en el sistema de la Sociedad
de Naciones, expresado entonces como el “genio de su raza™".

La segunda caracteristica de este articulo 27 la encontramos en
la acotacién que hace de su dmbito de proteccién a las minorias
“étnicas, religiosas y lingiiisticas”, descantdndose definitivamente
el término “racial” a favor de “étnico”#%; y no atreviéndose a dar
entrada a la denominacién de “nacional”, presente en la men-

412. Carororry, E: Estudio sobre los..., Op. Cit., pdg. 101, pdrrafo 564.

413. “La comunidad aparece como una comunidad de personas que viven en un pais o en una
localidad determinados, tienen una raza, una religion, una lengua y unas tradiciones que les son
propias, y estdn unidos por la identidad de esta raza, de esta religion, de esta lengua y de estas
tradiciones en un sentimiento de solidaridad, con objeto de conservar sus tradiciones, de mantener
su culto, de asegurar la instruccion y la educacion de sus hijos conforme al genio de su raza y de
ayudarse mutuamente’. Vid. C.P].L, Publications de la Cour ,sériacA/B, nam 64, Escuelas
minoritarias en Albania, de 6 de abril de 1935, pdg. 11.

414. Al hilo del estudio sobre definicién y clasificacién de las minorfas presentado por el
Secretario General en el tercer periodo de sesiones de la Subcomisién (ONU, Doc.E/CN.4/
Sub.2/85, Definition et classement des minorités (Mémorandum présenté par le Secrétaire
général), de 27 de diciembre de 1949) Cit. la Subcomisién abordé la cuestion de sustituir
un término por el otro, en base a la idea de Monroe, representante del Reino Unido, de que
“...la palabra émicas parece mds apropiada, puesto que se refiere a todas las caracteristicas
hereditarias: bioldgicas, culturales y histéricas de un individuo o un grupo, en cambio la
palabra raciales no se refiere mds que a caracteristicas hereditarias fisicas” (ONU, Doc. E/
CN.4/Sub.2/Sr.48, Actas de la Tercera Sesién de la Subcomisién, de 18 de enero de 1950,
pag. 5y 06).
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cionada Resolucién de la Asamblea General 217 C (III) “Suerte
de las Minorias”, a pesar de la defensa soviética y yugoslava del
adjetivo, por entenderse que el término étnicas ya englobaba a las
minorias nacionales*'’.

En tercer lugar merece que nos detengamos en el andlisis de la
expresion inicial con la que se abre el articulo 27: “En los Esta-
dos en que existan minorfas”, expresién fruto la compleja nego-
ciacién del redactado del articulo en la Comisién de Derechos
Humanos, consensuada para salvar las reticencias al texto del
articulo 27 del Pacto por parte de los paises latinoamericanos y
de Australia que querfan con ello excluir de esta proteccién a las
minorias a los grupos de trabajadores inmigrados y a los aborige-
nes, respectivamente*'®. Sin embargo el resultado al que se llegé
plantea graves problemas: En primer lugar sobre la existencia o
no de una obligacién estatal de reconocer a las minorias existen-
tes bajo su soberania, y ver si este reconocimiento de las minorias,
-ya sea obligatorio o discrecional- es un requisito necesario para

415. Laexplicacién dada por el Comité de Expertos Gubernamentales del Consejo de Europa, al
comparar el articulo 14 del Convenio Europeo para la proteccion y salvaguardia de Derechos
Humanos (CONVENIO EUROPEO PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOSY DE LAS
LIBERTADES FUNDAMENTALES, Roma, 4 de noviembre de 1950, Articulo 14 : “El goce de los
derechos y libertades reconocidos en elpresente Convenio ha de ser asegurado sin distincién
alguna, especialmente, por razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas
u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minorfa nacional, fortuna, nacimiento
o cualquier otra situacién”.) que habla de minorfas nacionales, con el articulo 27 del Pacto,
ofrece también algunos argumentos interesantes, al sefialar: “En la mayoria de los casos una
minoria nacional serfa también una minorfa étnica, lingiistica o religiosa. Por otra parte,
hay indudablemente minoria étnicas, lingiisticas o religiosas que no constituyen minorias
nacionales” (CONsEjo DE EUROPA, Doc. DH/Exo (73) 47, Informe del Comité de Expertos en
Derechos Humanos del Comité de Ministros, adoptado el 9 de Noviembre de 1973).

416. Una completa relacién de los documentos de las Naciones Unidas que resultan de este
proceso de elaboracién del articulo 27 del Pacto la encontramos en Bossuyt, MARc J.:
Guide to the ‘travaux préparatoires” of the International Covenant on Civil and Political Rights,
Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, 1987, pag. 493 a 499. Y una detallada resefia de
todo el proceso de elaboracién de la Carta internacional de derechos humanos, la encontramos
en, ONU. Doc. A/2929 : Proyectos de Pactos internacionales de derechos humanos, de 1 de
Julio de 1955, 399 pdg., anotacion preparada por la Secretaria General a peticién de la
Asamblea, en su Capitulo I: “Resefia de los antecedentes de los Pactos”, pdg. 5 a 21.
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la aplicacién del articulo 27; y en segundo lugar, la cuestion de si
las nuevas minorias aparecidas tras la adopcién del Pacto también
podrdn beneficiarse de los derechos que a sus miembros otorga
este articulo, o por el contrario éstos quedan reservados exclu-
sivamente para las minorfas preexistentes. A ambas cuestiones
debemos responder en sentido negativo, en ningiin momento se
ha pensado en la figura del reconocimiento explicito -internacio-
nal o interno- de los grupos minoritarios para que estos puedan
beneficiarse de los derechos proclamados por el articulo 27 del
Pacto; y limitar esta proteccién a las minorias existentes en el mo-
mento de la ratificacién del Pacto, -como pretendia la iniciativa
chilena*’- atentarfa con la necesaria generalidad de las normas
humanitarias y con el objeto y fin del Pacto.

Una cuarta caracteristica del articulo 27 viene determinada por
el cardcter aparentemente abstencionista de su redaccién, cuando
afirma que “no se negard (...) el derecho que les corresponde...”.
Una interpretacién literal del texto del articulo 27, asi como de
los debates sobre su nacimiento, no permite ser excesivamente
optimista que facilite una interpretacién progresiva del mismo a
favor de una accién positiva del Estado a favor de las identidades
minoritarias. Tan sélo desde una interpretacién sistemdtica del
mismo, en el conjunto del Pacto, y en relacién con otros instru-
mentos internacionales de proteccion de los derechos humanos,
podemos dar respuestas a la naturaleza légica de la proteccion de
las minorias, que se encuentra en la actividad promocional de los

417. Las diversas intervenciones de los Estados miembros de la Comisién de derechos
Humanos estdn recogidas en, ONU, Doc. E/CN.4/SR 368 a 371, Propositions de 'URSS et
de la Yougoslavie et de la Sous-Commision au sujet d'un nowvel article sur les droits des minorités,
de octubre de 1953; y las conclusiones de los debates en, ONU, Doc. E/2247, Informe de
la Comisién de Derechos Humanos al ECOSOC sobre su noveno periodo de sesiones, de 6 de
junio de 1953, pdg. 26 y 27, parrafos 51 a 56 -en las pdg 237 a 242 de este documento se
reproducen los proyectos de Resolucién que la Comisién de Derechos Humanos sobre estas
cuestiones al ECOSOC (Vid. ONU, Doc. E/CN.4/641, Annexe I, projets de résolution
I y I1I)-.
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Estados. En efecto, el articulo 27 del Pacto otorga a las personas
pertenecientes a minorias derechos especificos y especiales, dife-
rentes a los del resto de la poblacién, puesto que su objetivo no
es la mera no discriminacién de las minorias, -ya garantizada por
otros articulos del Pacto-, ni tan siquiera garantizar la libertad
de culto y de creencias -que también se ve establecida en otros
articulos del Pacto-, sino que con este articulo se busca proteger
el derecho que las personas pertenecientes a minorias tienen a
conservar y desarrollar su identidad diferenciada, étnica-cultural,
religiosa o lingtiistica®®. Asi, podemos afirmar que no estamos
ante una simple obligacién de comportamiento del Estado con la
que bastaria su simple abstencién en la vida de las minorias, sino
que, por el contrario, el articulo 27 del Pacto enuncia verdaderas
obligaciones de resultado, en las que la consecucion del resultado
es necesario para ver efectivamente cumplidas estas obligaciones.
Si bien, los medios para el cumplimiento de estas obligaciones no
vienen impuestos por el Pacto, y el Estado tendrd libertad para
utilizar cualquier método conducente a ese resultado. La posicién
no dominante de las minorias, sin embargo, hard que en muchos
casos el Estado tenga que intervenir con su actividad y con la
aportacion de recursos publicos, para hacer efectivo el derecho
al disfrute de la propia identidad por las minorias. Sin embargo,
esta interpretacion mds dindmica y activa de las obligaciones del
Estado no debe ocultar que el articulo 27 se establece como una

norma minima, como reitera la doctrina®'®.

418. Sobre esta cuestién ver, Nowak, M.: U.N. Covenant on civil and political rights -CCPR
Commentary-, N.PEmgel Publishers,Kehl, 1993, pag. 500 y 501; SonN, L.B.: “The rights of
minorities”, en HENKIN (ED.): International Bill of Rights, Columbia University Press, Nueva
York, 1981, pdg. 282 a 287; y TomuscHar, C.: “Protection of minorities under article 27
of the International Covenant on Civil and Political Rights”, en BernuARDT, R.; GECK,
W.; JAENICKE, G.; STEINBERG, H. (D1RS.) : Internationale Gerichtsbarkeit, Menschenrechte,
Festschrift fiir Herman Mosler, 1983, pg. 969 y 970.

419. Asi, son habituales expresiones como “carattere molto succinto di questa norma”, en
Carotorrr, E: “Il regime delle minoranze nel sistema delle Nazioni Unite e secondo l'art.
27 del Patto sui diritti civili e politici”, RZ.D.U., Vol. 5, Nam. 1, 1992, pdg. 105; o en
SiGLER al sefialar que “The Covenant represents a minimalist version of minority rights”,
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La quinta caracteristica que define el articulo 27 del Pacto es su
aproximacién individual a los derechos de las minorias, siempre
como “derechos de las personas pertenecientes a minorias”, evi-
tando su tratamiento colectivo, aunque, atendiendo a la natu-
raleza légica de los mismos como derechos que se ejercitan “en
comun con los demds miembros de su grupo”. La consecuencia
mds inmediata de ello es que el mecanismo de garantia recogido
en el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de derechos
Civiles y Politicos* y consistente en la posibilidad de presen-
tar comunicaciones sobre presuntas violaciones del Pacto por un
Estado que haya aceptado esta competencia del Comité de De-
rechos Humanos, queda limitado a los individuos, sin que pue-
dan las minorias, como tales, hacer uso del mismo*!, idea que se
tendrd una clara evolucién en la prictica del Comité de Derechos
Humanos*2.

Como sabemos, el Pacto internacional de derechos civiles y
politicos establece tres mecanismos de garantia internacional
de los derechos que proclama -y por lo tanto, de garantia del
articulo 27 del mismo-, pero tan sélo uno de ellos, -la presenta-
cién de informes periédicos-, tiene cardcter obligatorio para los
Estados parte de este convenio, siendo los otros dos mecanis-

SIGLER, ]. A.: Minority Rights -A comparative analysis-, Greenwood Press, Londres, 1990,
pdg. 79. Asi, podemos afirmar que el articulo 27 del Pacto es una norma declarativa de
una costumbre general preexistente, de respeto de la propia identidad de las minorias;
en palabras de DiNsTEIN “This important provision is declaratory in nature and reflects
a minimum of rights recognised by customary international law”, concretando su
contenido en las ideas de prevencién de la asimilizacién forzosa y la preservacién de la
identidad propia y diferenciada de la minorfa, DiNsTEIN, Y.: “Collective human rights of
peoples ans minorities”, Z.C.L.Q., nim. 25, 1976, pag. 118

420. ONU, Protocolo facultativo del Pacto internacional de derechos civiles y politicos, adoptado
y abierto a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su Resolucién 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de 1966.

421. Sobre esta cuestién ver, SOHN, L. B..: “The rights of ...”, Op. Cit., pdg. 274 y 275.

422. Ver por ejemplo, ONU, Doc. A/45/40, Asamblea General - Documentos oficiales - Comité de
Derechos Humanos, Comunicacion nam. 167/1984 Bernard Ominayak, Jefe de la Agrupacion
del Lago Lubicon c. Canadd, Volumen 11, pdg. 1 a 33. (ONU, Doc. CCPR/C/38/167/1990,
Opiniones aprobadas el 26 de marzo de 1990).
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mos, -las comunicaciones interestatales y las comunicaciones
individuales-, de cardcter opcional. La pieza institucional clave
para el ejercicio de estas garantias la constituye el Comité de
Derechos Humanos, 6rgano intergubernamental, creado por
el articulo 28 del Pacto. Las dificultades politico diplomdti-
cas hacen dificil que algin Estado presente una comunicacién
contra otro Estado, por lo que la via que se nos presenta més
interesante para conocer el alcance del articulo 27 del Pacto es
la de las comunicaciones individuales.

Cuatro asuntos claves abrieron la actividad del Comité de Dere-
chos Humanos en este terreno, la comunicacion presentada por

Sandra Lovelace contra Canada®?, la Sociedad Tribal Mikmaq
contra Canada®™, la del Jefe de la Agrupacién del Lago Lubicén

423. Donde Sandra Lovelace planteaba contra Canad4 la perdida de la condicién de india
y de los beneficios que ello conllevaba en la legislacién sobre indigenas, provocada por su
matrimonio con un ciudadano canadiense que no pertenecia a la minoria indigena india.
Ademds, tras su divorcio, Sandra Lovelace se encuentra imposibilitada para recuperar su
condicién y beneficios de india asi como el derecho de retornar a vivir en su reserva. Vid.
ONU, Doc. CCPR, Comunicacién nam. 24/1977, Sandra Lovelace ¢, Candda.

424. Donde el “Jigap'ten of Santeoi Mawa'iomi” o Gran Capitdn de la Sociedad Tribal Mikmaq
presenta en nombre de su pueblo una comunicacion en la que basindose en el derecho a
la libre determinacién de los pueblos reclamaba sus derechos sobre el territorio histérico
Mikmagq, el reconocimiento de su gobierno tradicional y la consideracién de la sociedad
Mikmaq como Estado. El autor alega el articulo 1 del Pacto como fundamento tnico
para sus alegaciones, y expresamente rechaza la aplicacién del articulo 27 del Pacto; pero
al no poder demostrar el autor que estaba “autorizado para actuar como representante en
nombre de la sociedad tribal Mikmaq” y al no haber “aducido hechos pertinentes en apoyo
de su reclamacién de que personalmente es victima de una violacién...”, la comunicacién
es declarada inadmisible. Una nueva comunicacién individual, presentada afios mds tarde,
basada en la violacién del derecho a participar en la direccién de los asuntos publicos,
contenido en el articulo 25 del Pacto, en tanto que el gobierno canadiense no invitaba a los
representantes de la Sociedad Mikmagq a participar en las conferencias constitucionales sobre
los derechos de las comunidades indias canadienses, llevard la atencién del Comité hacia el
articulo 27 del Pacto. ONU, Docs. CCPR, comunicaciones nims. 78/1980 y 205/1986,
Sociedad Tribal Mikmaq c. Canada.
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contra Canada® y la de Ivan Kitok contra Suecia®*®. Con el fin

de la Guerra Fria, su constata un aumento cuantitativo de las
comunicaciones individuales, su diversificacién al conjunto de
minorfas, y la voluntad de seguimiento de las actuaciones estata-
les por parte del Comité, que ademds realiza una interpretacion
al articulo 27 por medio de la posibilidad que le ofrece la facultad
de hacer Comentarios Generales del articulo 40.4 del Pacto®”.
Los principales asuntos abordados serdn Ballantyne, Davidson,
Mclntyre c. Canadd*®, las diversas comunicaciones presentadas
en relacién con los derechos de las personas pertenecientes a la
etnia Sami en Finlandia*”, la comunicacién presentada por A.

425. Donde Bernard Ominayak - Jefe de la Agrupacién del Lago Lubicén, alegard que “...
el Gobierno de Canad4 ha permitido que el Gobierno provincial de Alberta expropie el
territorio de la Agrupacién del Lago Lubicén en beneficio de los intereses de las empresas
privadas (autorizando, por ejemplo, la prospeccién de petréleo y de gas). Cuestion en la que
el Comité reorienta el tema sobre la libre determinacién de los pueblos hacia el articulo 27
del Pacto. ONU, Doc. CCPR, Comunicacién Nam. 167/1984, Bernard Ominayak, Jefe de
la Agrupacion del Lago Lubicon c. el Canadd (opiniones aprobadas el 26 de marzo de 1990
en el 38° periodo de sesiones).

426. Donde Ivan Kitok, ciudadano perteneciente al pueblo Sami alega contra Suecia una
violacién de los articulos 1 y 27 del Pacto, en tanto que se ha visto arbitrariamente excluido
del estatuto legal de sami y del derecho de crianza de renos, actividad tradicional de todos
sus antepasados, lo que suponfa un impedimento para disfrutar de su propia vida cultural.
Rechazada una vez mis la alegacion individual al derecho a la libre determinacién de los
pueblos, el Comité centra su andlisis en la presunta violacién del articulo 27 del Pacto
aportando la idea de que las actividades econémicas tradicionales que configuran un modo
de vida propio entran en el dmbito de proteccion del articulo 27 del Pacto. ONU, Doc.
A/43/40, Asamblea General - Documentos oficiales: cuadragésimo tercero periodo de sesiones -
Comité de derechos humanos, Anexo VII, Comunicacién nam. 197/1985, lvan Kikot contra
Suecia, Opiniones aprobadas el 27 de julio de 1988 (ONU, Doc. CCPR/C/33/D/197/1985,
de 10 de agosto de 1988).

427. onu, Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add. 5, de 19 de mayo de 1989.

428. Donde estos ciudadanos canadienses residentes en la Provincia de Quebec y con lengua
materna inglesa ven prohibido por el Gobierno de Canadd y el de la Provincia de Quebec
la utilizacién del inglés en la publicidad y en los signos comerciales exteriores de su negocio,
a pesar de que mucho de sus clientes son de lengua materna inglesa. EI Comité considera,
en una criticable conclusién, que la mayoria lingiiistica inglesa en Canad4 no puede ser
tratada como minorfa de acuerdo con el Pacto, aunque lo sea en una provincia o territorio
del Estado (como ocurre en Quebec); sin embargo constata una violacién del articulo 19.2
del Pacto referido a la libertad de expresion. ONU, Doc. CCPR/C/47/D/359/1989 y
385/1989/rev.1 (1993), COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Ballantyne, Davidson, McIntyre c.
Canadd, Comunicacién Niim. 359/1989 y 385/1989, de 5 de mayo de 1993.

429. ONU, Doc. CCPR/C/50/D/431/1990 (1994), Sara y otros c. Finlandia, Comunicacion
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R. Coriel y M. A. R. Aurik contra Holanda*®, y el caso de Ilari
Linsman y otros 47 miembros del Comité de Pastores Muotka-
tunturi del municipio de Angeli®!

La idea de desarrollar el articulo 27 del Pacto por medio de
una Declaracién de la Asamblea General, estaba presente en
los trabajos de la Organizacién de las Naciones, por lo menos,
desde que en junio de 1977 CaproToRTI la propusiera en su
informe final, asumiéndola la Comisién de Derechos Huma-
nos, que en 1978 creard un primer Grupo de Trabajo destina-
do a redactarla, grupo que iniciard sus trabajos en base a una
iniciativa yugoslava®?. Hasta que se aprueba la Declaracién
en 1992%3 cada afio se creard un grupo de trabajo abierto
para el estudio de esta cuestion.

El texto definitivo de la Declaracidn carecera finalmente de una
definicién de “minoria”, existiendo el convencimiento generali-
zado de que la Declaracién puede desarrollar plena y eficazmente

Niim. 431/1990 de 24 de mayo de 1994; ONU, Doc. CCPR/C/52/D/511/1992 (1994),
Liinsman y otros c. Finlandia, Comunicacion Neim. 511/1992 de 8 de noviembre de 1994;
y ONU, Doc. CCPR/C/58/D/671/1995 (1996), Jouni E. Linsman y otros c. Finlandia,
Comunicacion Nim. 671/1995 de 30 de octubre de 1996.

430. Por una supuesta violacién de los articulos 17 y 18 del Pacto -que hacen referencia a la
proteccién de la vida privada y familiar y a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion respectivamente-. ONU, Doc. CCPR/C/52/D/543/1991 (1994), Coriel y otros c.
Holanda, Comunicacién Nem. 453/1991, de 9 de diciembre de 1994.

431. Fstos consideran violados su derecho a la identidad étnica, en tanto que la extraccién
de piedra del monte Eteli-Riutusvaara, asi como el transporte de la misma, impide
la continuidad de la cria de renos, actividad tradicional de los Samis; pretensién que es
rechazada por el Comité tras analizar los efectos y las cantidades de piedra extraida

432. Fl texto esta recogido en el documento, clasificado como de distribucién limitada, onu,
Doc. E/CN.4/L.1367/Rev. 1, de 2 de marzo de 1978. En el articulo de BubisLav Vukas,
Profesor de la Facultad de Derecho de Zagreb, aparece recogido y comentado el texto de
la propuesta yugoslava. Vuxkas, B. : “Le projet de Déclaration sur les droits des pérsonnes
appartenant a des minortités nationales, ethniques, religieuses et linguistiques”, A.FD.I,
1979, pdg. 281-294. Ver también FENET, ALaIN: “Le projet de Déclaration des Nations-
Unies sur les droits des minorités” en cao-huy-thuan (ed.): Actualité de la question nationale,
PUE, Paris, 1980, pag. 189 a 201.

433. AGNU, Resolucién 47/135, Declaracion de los derechos de las personas pertenecientes a
minorias étnicas, religiosas y lingiiisticas, de 18 de diciembre de 1992.
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sus efectos sin necesidad de una definicién®; y lejos de verse
como una deficiencia, esta ausencia ha sido valorada como la su-
peracién de un problema abstracto, abriendo la via a un enfoque
mds practico, basado en el andlisis del problema particular de

cada minoria®>.

Por otro lado, la incorporacién del adjetivo “nacionales™*, supo-

ne una clara superacién del miedo de Naciones Unidas a dar un

tratamiento politico del problema de las minorias, sefialindose

por algin autor la contradiccién existente entre el empleo de la
.7 <« . ’ . 3 7

expresion “minorias nacionales” y el alcance del articulo 27 del

Pacto®’.

La Declaracién es el mayor intento llevado a cabo por las Na-
ciones Unidas de concrecién de los derechos de las personas per-
tenecientes a minorias y con ello precisar las obligaciones de los
Estados con respecto a estas. Nace claramente enmarcada en el
desarrollo del articulo 27 del Pacto, aceptando su filosofia global
pero desde una aproximacién mds grupal, identificando la iden-
tidad del grupo minoritario como el objeto de proteccién. La
limitacién inicial que imponia el articulo 27 del Pacto al sefialar

“En los Estados en que existan minorias...” es superada®® en la

434. La Subcomisién encargd la elaboraciéon de un estudio sobre el concepto de minoria a
los efectos de la Declaracién a JuLes DescCHENES, cuyas conclusiones fueron finalmente
adoptadas. ONU, Doc. E/CN.4/Sub.2/1985/31, Propuesta relativa a una definicion del
término “minorfa” presentada por el St. j. deschénes, de 14 de Mayo de 1985.

435. En este sentido se ha manifestado la reunién técnica de expertos sobre minorfas
convocada por la Subcomisién en Ginebra los dias 2 a 4 de febrero de 1993. ONU, Doc. E/
CN.4/1993/85, Derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas
y lingiifsticas - Nota del Secretario General -, de 10 de febrero de 1993, pdg. 4, pérrafo 17y 18.

436. En contra la opinién manifestada por DESCHENES en su estudio sobre la definicién de
minoria ONU, Doc. E/CN.4/Sub.2/1985/31, Op. Cit., pig. 14y 15.

437. LERNER, NATAN : “Las Naciones Unidas y las minorfas: a propésito de la Declaracién de
la Asamblea General de 18 de diciembre de 19927, R E.D.1., Vol. XLV, 1993/2, pag. 273.
438. Ver KARAGIANNIS, SIMENON : “La protection des langues minoritaries au titre de larticle
27 de Pacte International relativ aux Droits Civils et Politiques”, R. 7"D.H., Num. 18, Abril

1994, pégs. 216y 217.
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Declaracién por la expresién “Los Estados...”, evitindose asi toda
interpretacién conducente a limitar las obligaciones con respec-
to a las minorias a aquellos Estados que reconocen la existencia
de minorfas en su territorio®. La Declaracién, formada por un
predambulo y 9 articulos, recoge obligaciones de los Estados para
con las minorias, derechos de las personas pertenecientes a mi-
norfas y sus formas de ejercicio, los limites y excepciones a los
derechos y obligaciones de la Declaracién, y el papel de las Na-
ciones Unidas en la realizacién plena de estos principios que se
enuncian®¥,

La piedra angular de toda la Declaracién es su articulo 1 que al
establecer que “Los Estados protegeran la existencia y la identi-
dad (...) de las minorias (...), y fomentardn las condiciones para la
promocién de esa identidad” incorpora un elemento novedoso,
como es la idea de proteccién de la identidad, elemento este cla-
ramente colectivo o grupal, reconociendo de hecho la existencia
del grupo minoritario cuya identidad propia es el objeto de pro-
1. Por otro lado, es el primer texto de las Naciones Uni-
das donde se reconoce expresamente para las minorias su derecho

teccidén

439. Aunque desde el principio se vio que esta limitacién al reconocimiento de las minorfas era
imposible de congeniar tanto con el cardcter obligatorio de las disposiciones del Pacto, como
con su generalidad y universalidad. Motivo por el cual, Francia para evitar que el articulo 27
le fuera oponible, realizé una reserva excluyendo la aplicacién del mismo; de lo contrario no
habrifa podido escaparse de la actividad que ejerce el Comité de Derechos Humanos en virtud
del Protocolo Facultativo al Pacto, en los asuntos referidos a las demandas individuales por
violacién del articulo 27 del Pacto con respecto, por ejemplo, a los derechos de la minoria
lingiiistica bretona, que han sido repetidamente declaradas inadmisibles por el Comité.

440. Un amplio comentario del texto articulado se encuentra en THORNBERRY, P: “The UN
Declaration : background, analysis and observations”, en PHiLLIpPS, A. Y Rosas, A. (Eps.)
: The UN Minority rigths Declaration, Abo Akademi University - Turku-Abo, M.R.G -
Londres, 1993, pdg. 38 a 53; ver también, HorN, Frank: “Recent attempts to elaborate
standards on minority rights”, EN BRING,O. & Maumounsy, S. (Eps.): Current international
Law Issues - Nordic perspectives, Essays in honour of Jerzy Sztucki, Martinus Nijhoff Publishers,
Dordrecht, 1994, pag. 81 a 108.

441. Ver en este sentido, HERMAN, P ET REMACLE, E.: “Vers un nouveau droit des minorités .
en AssoTIATION Drort DEs GENs: A la recherche du nouvel ordre mondial, Tome 1: Le Droit
international & [‘éprenve, Edition Complexe, 1993, pag. 133 y 134.
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a la existencia*?. En el conjunto de la Declaracién, la obligacién
pasiva y abstencionista del Estado proclamada en el articulo 27
con la formula “no se negara...” se ve reconvertida en obligaciones
positivas concretadas principalmente en el articulo 1 al establecer
el fomento de “las condiciones para la promocién de esa iden-
tidad”, y la adopcién de “medidas apropiadas, legislativas y de
otro tipo para lograr esos objetivos”, entrando a lo largo del texto
articulado en lo que pueden reconocerse como auténticas medi-
das de discriminacién positiva o de accién afirmativa, principal-
mente recogidas en el articulo 8.3 al establecer gue “las medidas
adoptadas por los Estados a fin de garantizar el disfrute efectivo de
los derechos enunciados en la presente Declaracion no deberdn ser
consideradas prima facie contrarias al principio de igualdad...”*®.
Aparecen como limites al ejercicio de estos derechos los propdsi-
tos y principios de la Carta de las Naciones Unidas y en especial
“la igualdad soberana, la integridad territorial y la independencia
politica”, tal y como sefiala el articulo 8.4, con voluntad de evitar
dar una base juridica a las pretensiones secesionistas o desinte-
gradoras de Estados. También se exceptan interpretaciones de
la Declaracién contraria a “los derechos humanos y libertades
fundamentales reconocidos universalmente, asi como el hecho
de querer utilizar la Declaracién como excusa para evitar el cum-
plimiento de obligaciones convencionales asumidas por los Esta-
dos en relacién con las minorias. Resalta, sin embargo, la débil
formulacién de las obligaciones de los Estados, principalmente
planteadas en el articulo 4 de la Declaracién, cargadas de expre-
siones del estilo “siempre que sea posible”, “cuando sea apropia-
do”, “examinar la posibilidad de adoptar medidas”. Constituidas
como obligaciones de comportamiento, y no de resultado, hay

442. Si bien con cardcter general los grupos nacionales, étnicos, raciales o religiosos -fueran
minoritarios o no-, estaban ya protegidos por la Convencidn para la Prevencién y Sancion del
Delito de Genocidio.

443. Vid. BokatoLa, 1. O. : “Le statut des minorités au sein de [ONU”, en SicILIANOS, Z. A.
(Ep.): Nouvelles formes, Op. Cit., , pag. 252.
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una clara ausencia de correlacién légica entre los derechos de las
personas pertenecientes a minorfas y las obligaciones que asumen
los Estados respecto a estas.

Desde 1995 viene funcionando en el seno de la Subcomisién
de Prevencién de las Discriminaciones y Proteccién a las mino-
rias un Grupo de Trabajo sobre Minorias, que se reine anual-
mente, con el mandato de promover los derechos enunciados en
la Declaracién, y en concreto “a) examinar la promocién y apli-
cacién préctica de la Declaracién; b) examinar posibles solucio-
nes a los problemas de las minorias, en particular promoviendo
la comprensién mutua entre las minorias y entre éstas y los go-
biernos; ¢) recomendar nuevas medidas, segin procediese, para
promover y proteger los derechos de las personas pertenecientes
a minorfas™*,

C. Pueblos indigenas: la espiritualidad como articulador de

la identidad

La comprensién de la cosmovisién y de la espiritualidad indi-
gena desbordan el marco tradicional con el que los derechos a
la libertad religiosa atienden a la proteccién de las creencias y
el ejercicio del culto religioso, en especial frente a la particular
relacién de cardcter espiritual que las comunidades indigenas
tienen con la tierra, los territorios y los recursos naturales que
han usado y ocupado tradicionalmente. El elevado valor de los
territorios ancestrales, los espacios y fenémenos considerados
sagrados y los cementerios, en la configuracién de la especial
forma de religiosidad de la cosmovision indigena, permite en-

444, Subcomisién de prevencién de las discriminaciones y proteccién a las minorias,
Resolucién 1994/4, de 19 de agosto de 1994. CDH, Resolucién 1995/24, Derechos de
las personas pertenecientes a minorias nacionales o étmicas, religiosas y lingiifsticas, de 3 de

marzo de 1995. ECOSOC, Resolucién 1995/31, de 25 de julio de 1995.
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trecruzar los derechos inherentes al ejercicio de la libertad de
creencias, con la emergencia del derecho a la identidad*® ét-
nica y cultural*®, los derechos vinculados con la propiedad y
disfrute de las tierras, la constelacién de derechos vinculados
con la proteccién del medio ambiente, y los derechos de par-
ticipacidn, tutela y reparacidn, ofreciéndonos una nueva pers-
pectiva de andlisis cada vez mds presente en la jurisprudencia
internacional e internas*’. Se trata de abordar, desde los estan-
dares propios de desarrollo del Derecho internacional de los
Derechos Humanos, la cuestién de la espiritualidad indigena;
y en especial, la comprensién del cardcter espiritual de la rela-
cién que dichos pueblos mantienen con la tierra y sus recursos
naturales.

Es necesario en primer lugar realizar una atenta lectura del con-
tenido de los diversos instrumentos que proclaman la existen-
cia de este vinculo espiritual y que ofrecen, de forma directa
o indirecta, una proteccién de dicha relacién espiritual con la
tierra y los recursos naturales de los territorios donde han ha-

445. Sobre la emergencia del derecho a la identidad puede verse MACHOWSKI, Jacek:
“People’s Rights as a new form of human rights”, en Berro, E.G (Ep.): Essays in honour
of Judge Taslim Olawale Elias, Vol. I: Contemporary International Law and Human
Rights, Martinus Nijhoff' Publishers, Dordrecht, 1992, pdg. 345 a 359; CASSESE,
ANTONI ET JOUVE, EDMON.: Pour un droit des peuples —Essais sur la Déclaration d’Alger,
Berger-levrrault, Paris, 1978; y el apartado “Relevancia de la admisién por el Derecho
Internacional de la existencia de <<grupos diferenciados>> en el seno de los Estados”, en
MARINO MENENDEZ, FERNANDO M.: “Desarrollos recientes en la proteccion internacional
de los derechos de las minorias y de sus miembros”, en VV.AA.: La proteccidn internacional
de las minorias’, pag. 5 a 10.

446. Sobre el alcanmce de los derechos culturales, en su sentido mds amplio, puede verse la
obra colectiva, HEYER-BIscH, p. (ED.): Les droits culturels —une categorie sous-développée
de droits de homme-, Actes du VIII Collogue interdisciplinaire,. Editions Universitaires,
Fribourg, 1993.

447. Sobre la proteccién jurisdiccional de los derechos colectivos, puede verse,
STAVENHAGUEN, Roporro: “Cultural Rights and Universal Human Rights”, en EIDE, N.
ET ALT: Econdmic, social and cultural Rights —a textbook-“, Martinus Nijhoff Publishers,
Dordrecht, 1995; y DE Zavas, ALeReD M.: “The international judicial protection of
peoples and minorites’, en Brolmann, C.; Lefeber, R.; Zieck, M.: Peoples and Minorities in
International Law, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht,1993, pdg. 289 a 300.
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bitado tradicionalmente, para centrar nuestro andlisis, en los
derechos a la propiedad de sus tierras de los pueblos indigenas
y la vinculacién de estos con el corpus del derecho a la libertad
religiosa y de cultos; para concluir sobre el alcance de los dere-
chos de los pueblos indigenas sobre sus recursos naturales, rela-
cionados con la implementacién de los estindares ambientales
internacionales y el desarrollo de actividades extractivas.

Desde la légica de la deconstruccién colonial, en la linea de las
teorfas de la categoria colonial del poder*®® y del llamado “giro
decolonial™® en las ciencias sociales, podemos apreciar la rela-
cién juridica que se establece entre la constelacién de derechos
vinculados con la propiedad comunal de las tierras y territorios
ancestrales, con los derechos que protegen la propia identidad
étnica y cultural y la no discriminacién del grupo, y estos con
la espiritualidad indigena, comprendida en el principio de li-

448. “La idea de colonialidad del poder sigue determinando la relacion entre las instituciones
hegeménicas y los pueblos en condiciones de subalternidad. Las culturas indigenas hoy, por
ejemplo, todavia sirven como <<objetos de estudio>>, mientras que occidente sirve como lugar
que ofrece los conceptos para categorizar a este objeto de estudio. La colonialidad del poder
hace cer, también, que la modernidad, los Estados-nacién latinoamericanos y sus instituciones,
se han caracterizado por tener legados y presentes eurocéntricos y coloniales. En este sentido,
partir del lado oscuro de la modernidad contribuye a problematizar una serie de discusiones
que obligan a confrontar la experiencia colonial y la vigencia que ésta tiene con relacion a
los pueblos indigenas en Latinoamérica...” DEL VALLE ESCALANTE, EMILIO: Nacionalismos
mayas y desafios postcoloniales en Guatemala —colonialidad, modernidad y politicas de
la identidad cultural-, FLASCO, Coleccién Lecturas en Ciencias Sociales, Tomo IV,
Guatemala, 2008, pdg. 36 y 37. Vid. También, MiGNOLO, WALTER: local Histories/Gobal
Designs: Conoliality, Subaltern Knowledges, and Border Thinking Princenton University
Press, Princenton, N.J., 2000 (Cuyo contenido fue objeto de tres ediciones del Curso de
Verano de la Berkeley University impartidos en la Universitat Rovira i Virgili los afios
2007, 2008 y 2009, dirigidos por los profesores W. Mignolo (The Franklin Center at
Duke University) y R. Grosfoguel, con el titulo Decolonizing Knowledge: Postcolonial
Studies, Descolonial Horizons: Dr. Walter Mignolo.

449. GROSFOGUEL, RaMON: “Descolonizando los universalismos occidentales. El pluri-versalismo
transmoderno decolonial desde Aimé Césaire hasta los Zapatistas” y MIGNOLO, WALTER D.:
“El pensamiento decolonial: desprendimiento y apertura. Un manifiesto”, ambas en CASTRO-
GOMEZ, S. Y GROSFOGUEL, R.: El giro decolonial —Reflexiones para una diversidad epistémica
mds alld del capiralismo global”, Siglo del Hombre Editores-Pontificia Universidad javierana-
Instituto Pensar,-Universidad Central,-IESCO, Bogot4, 2007.
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bertad religiosa, en su relacién con la tierra y recursos naturales.
La Declaracién de la Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas®’ es el texto cumbre, en cuanto a los esfuer-
zos de la Organizacién de las Naciones Unidas y sus Estados
miembros, para establecer un marco juridico que acte como
estdndar minimo de proteccion para los pueblos indigenas®'.
Si bien ad initio se nos plantea el tema de su naturaleza juridica
declarativa, no convencional, y por lo tanto no oponible a los
Estados, intentaremos justificar el porqué, a nuestro parecer,
tiene un amplio valor juridico —obviamente inferior al de que
preconiza de un texto convencional en las relaciones inter par-
tes, pero nada despreciable desde la l6gica de los mecanismos
onusianos de Derechos Humanos y del desarrollo progresivo
del derecho internacional-.

El texto de la Declaracién es fruto de muchos anos de trabajo
en el que las posiciones encontradas, -en especial sobre el dere-
cho a la libre determinacién de los pueblos indigenas®?, atra-
san y dificultan la aparicién de un borrador. El primer Grupo
de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas, creado por Resolucién
del Consejo Econémico y Social, en el marco de los Trabajos
de la antigua Comisién de Derechos Humanos y de su Subco-
misién de Prevencién de la Discriminaciones y Proteccién de
las Minorfas es de 1982%3; y en 1995 se produce la creacién

450. ONU, AGNU, RESOLUCION 61/295, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas, de 13 de septiembre de 2007 (A/Res/61/295).

451. Sobre el concepto de pueblo indigena y las principales ideas sobre el estatuto juridico
de los mismos puede verse Brolmann, Catherine & Zieck, Marjoleine: “Indigenous
Peoples”, en Brolmann, C.; Lefeber, R.; Zieck, M.: Peoples and Minorities in International
Law, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht,1993, pdg. 187 a 220; el apartado “Indigenous
Populations” en LERNER, NataN: Groups Rigts and Discrimination in International law”,
Martinus Nijhoff, Dordrecht, 1991, pdg 99 a 114; y THORNBERRY, PaTRICK: “Rights of
Indigenous Peoples’, en THORNBERRY, P: International law and the Rights of minorities”,
Clarendon Paperbacks, Oxford, 1992, pg. 331 a 383.

452. HanNuM, Hurst: “Minorities, Indigenous Peoples, and Self-determination”, en HENKIN,
L. & HARGROVE, J. L.: Human Rights: An agenda for the next century, ASIL, 1994.

453, ONU, Ecosoc, Resolucién 1982/34.
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el Grupo de Trabajo sobre el proyecto de Declaracién, entre
periodos de sesiones®®, y de composicién abierta*. Aunque,
imbuidos de lenguaje indigena, dirfamos que el mito funda-
cional de los trabajos de las Naciones unidas sobre los pueblos
indigenas se encuentra en el amplio estudio del relator especial
St. Martinez Cobos titulado “Estudio sobre el problema de la
discriminacion contra las poblaciones indigenas™°.

Fruto de esta progresiva asuncién por parte de las Naciones
Unidades de que habia llegado la hora dificil de abordar uno
de los mds tragicos flecos que habia dejado el proceso de des-
colonizacién, y al calor de los esfuerzos del Grupo de Trabajo,
y de la creciente movilizacién indigena en la defensa de sus
intereses, en 1991 la obsoleta Convencién de la OIT n.c 107,
sobre “Proteccion e integracion en los paises independientes de las
poblaciones indigenas y otras poblaciones tribales y semitribales”
#7 de 1957, fue sustituida por la mds moderna Convencién de
la OIT n.° 169, sobre “Pueblos indigenas en paises independien-
tes” % de 1991. También en este contexto debemos entender
la proclamacién del primer decenio de las Naciones Unidas

454 Vid. ONU, Ecosoc, Resolucién 95/32 y ONU,CDH, ResoLUCION 95/32.

455. Lo que permiti6 la participacién de representantes de pueblos indigenas y de sus
organizaciones que carecfan de estatuto consultivo ante el Comité Econémico y Social.

456. ONU, Doc. E/CN.4/Sub.2/1986/7 y Add. 1 -4

457. OIT, Convenio n°. 107 Convenio relativo a la proteccién e integracion de las
poblaciones indigenas y de otras poblaciones tribuales y semitribuales en los paises
independientes, de 26 de junio de 1957, entrada en vigor: 02.06.1959 . Sobre los
convenios OIT en mjateria de derechos humanos puede verse, voN Potossky, G. W. &
BarroLoMmE! DE 1a Cruz, H. G.: La organizacién Internacional del Trabajo —El sistema
normativo internacional — Los instrumentos sobre derechos humanos fundamentales- , Ed.
Astrea de alfredo y Ricardo Depalma, Buenos aires, 1990. Y sobre el Convenio ne.
107, HeiNz, WOLEGANG S.:Indigenous populations, Ethnic minorities and human rights,
Quorum Verlag und Druck GmbH, betlin, 1988.

458. OIT, Convenio N°. 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, de
27 de junio de 1989, entrada en vigor: 05.09.1991; sobre el Convenio puede verse,
LERNER, NaTAN: “The 1989 ILO Convention on Indigenous Populations: New Standards?”,
en DINSTEIN, YoraM & TABORY, MaLa: The protection of minorities and human rights”,
Marinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, 1992, pdg. 213 a 231.
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para los pueblos indigenas (1995-2004)*°, del segundo dece-
nio (2005-2014)*", y los trabajos del Relator Especial Rodolfo
Stavenhagen sobre la situacién de los derechos humanos vy li-
bertades fundamentales de los indigenas®'.

Fruto de la estos largos y dilatados zempus en los trabajos de
elaboracién de la Declaracién, jalonados por la emergencia
de la institucionalizacién de diversos litigios tanto nacionales
como internos, y de cambios constitucionales relacionados con
la cuestién indigena y, como ya hemos visto, la sustitucién del
viejo Convenio OIT n.° 107 con el n.° 169, podemos hablar
de una toma de conciencia colectiva por parte de los miembros
de la comunidad internacional y de los principales actores de la
misma‘®?, que cristaliza una opinio iuris sive necessitatis, que si
bien sus contornos son difusos, nos dibuja un nicleo duro de
derechos de los pueblos indigenas, plasmado en la declaracién,
que deviene asi en parcialmente oponible a todos los Estados.
Podriamos incluso hablar de una lectura (o relectura) o de una
mirada a las obligaciones internacionales ya asumidas por los
Estados con relacién a todos los derechos humanos desde el
fenémeno de los pueblos indigenas*”.

459. ONU, AcnNu, Resolucién 48/163, de 21 de diciembre de 1993. Sobre el Primer
Decenio, puede verse, el ONU, Doc. E/2004/82, “Informe del Secretario General sobre el
examen preliminar realizado por el Coordinador del Decenio Internacional de las poblaciones
Indigenas del mundo de las actividades del sistema de las Naciones Unidas en relacion con el
decenio” de 25 de junio de 2004.

460. ONU, AgNu, Resolucién 59/174, de 20 de diciembre de 2004.

461. ONU, Doc. A/HCR/4/32, de 27 de febrero de 2007.

462. Vid. RouLanD, NORBERT: “Le droit des peuples autoctones” en Rouranp, N., ET ALT.:
Droit des minorités et des peuples auttochtones, Presses Universitaires de France, Paris,
1996, pédg. 351 y ss.

463. “La mayoria de los instrumentos internacionales de derechos humanos (con la excepcion de
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas) protegen
los derechos del individuo. Los pueblos indigenas necesitan el reconocimiento de derechos
colectivos especificos para su supervivencia como grupos humanos. Estos derechos incluyen los
derechos de los pueblos indigenas a sus tierras, territorios y recursos, a mantener sus culturas,
al reconocimiento de sus identidades propias, al autogobierno y la autodeterminacion, y a que
se les pida su consentimiento libre, previo e informado en decisiones que les puedan afectar”,
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La progresiva emergencia de esta opinio iuris, la enunciacién
sistemdtica de principios juridicos, y su aprobacién por am-
plia mayoria, asi como su inclusién coherente en el sistema de
proteccién internacional de las Naciones Unidas, nos permiten
una lectura progresiva de su oponibilidad a los Estados. Si bien
es cierto que la aprobacién no pudo ser por aclamacién, ni por
unanimidad, y la Declaracién fue adoptada por una mayoria
de 144 Estados, los votos contrarios (4) de Canad4***, Austra-
lia*®, Nueva Zelanda*®® y Estados Unidos*” y las abstenciones
(11) de Azerbaiydn, Bangladesh, Bhutdn, Burundi, Colombia,
Georgia, Kenia, Nigeria, Federacién Rusa, Samoa y Ucrania,
paises todos ellos en cuyos territorios habitan pueblos indige-
nas. Este dato, a nuestro entender, no supone una merma de la
fuerza juridica de la Declaracién, que en tanto qué Resolucién
de la Asamblea General ha sido aprobada y se dirige como reco-
mendacion a todos los Estados miembros; aunque es indudable
que visibiliza la existencia de un conflicto no resuelto sobre la

GRuPO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, Directrices sobre los asuntos de los
Pueblos Indigenas, [en linea], ONU, Febrero de 2008. ; consultado el 21/09/2011, [libre
acceso], disponible en http://www?2.ohchr.org/english/issues/indigenous/docs/UNDG-
Directrices pueblos indigenas.pdf. Dicho con la mayor contundencia y autoridad
posibles, James Anaya, Relator Especial, afirma en su tltimo informe que “/z Declaracién
no afirma ni crea derechos especiales distintos de los derechos humanos fundamentales
que se consideran de aplicacion universal, sino que mds bien profundiza en esos derechos
fundamentales desde las circunstancias culturales, histéricas, sociales y econdmicas especificas
de los pueblos indigenas”, ONU, Doc A/66/288, Informe del Relator Especial sobre los
derechos de los pueblos indigena, de 10 de agosto de 2011, pdg. 14, pérrafo 63 in fine.

464. Quien afirmé sentirse de acuerdo con el espiritu de la Declaracién aunque algunas
de sus formulaciones relacionadas con la consulta previa en el procedimiento legislativo
(art. 19) y con reclamaciones de territorios histdricos (art. 26) eran incompatibles con su
ordenamiento constitucional

465. Que mostré su disconformidad con la posibilidad de fractura de la unidad del
ordenamiento juridico al aceptar estatutos juridicos basados en los sistemas tradicionales
indigenas.

466. También referido al reconocimiento de derechos de propiedad sobre territorios
indigenas del art. 26.

467.Y con un sentido més general y amplio la posicién de los Estados Unidos critica la
indefinicién de pueblos indigenas y la complejidad juridica de muchos de los términos
y derechos enenciados. En este sentido puede verse el Doc. ““Observations of the United
States with respect to the Declaration on the Rights of Indigenous Peoples”.
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cuestién, y un obstdculo en el surgimiento de una opinio iuris
universal sobre los derechos de los pueblos indigenas*®. Pero
hay que estudiar por separado cada objecién —negativa y abs-
tencionista- para concluir las repercusiones que en términos de
oponibilidad al Estado son adecuadas. A nuestro entender, no
puede sacarse una conclusién general unidireccional. Yala ver-
sién final de la Declaracién, adoptada el 29 de junio de 2006
por el Consejo de Derechos Humanos, habia sido aprobada por
30 votos a favor, 2 en contra, 12 abstenciones y 3 ausencias. La
naturaleza de la Declaracién es, por tanto, juridicamente, una
simple recomendacién de la Asamblea General de las Naciones
Unidas a los Estados. Estos en su actuacién con los pueblos
indigenas deberdn tenerla en consideracién, -aunque su incum-
plimiento no genere responsabilidad internacional directa-, en
tanto que marca un estindar minimo de proteccién universal;
pero al tiempo, hay que afirmar que gran parte de su contenido
cataliza obligaciones internacionales ya existentes que, disper-
sas en diversidad de instrumentos, cobran en la Declaracién su
justa concrecion para los pueblos indigenas; y finalmente sefia-
lar el surgimiento de un conjunto normativo consuetudinario
oponible a los Estados*”, en el juego cruzado de la Declaracién

468. “...el Relator Especial ha alentado activamente el apoyo a la Declaracién por los
Estados que no votaron a favor de su aprobacién por la Asamblea General en 2007.
Recientemente ha aplaudido el cambio de posicién de Australia, el Canadd, Nueva
Zelandia y los Estados Unidos, los cuatro paises que votaron en contra de la Declaracidn.
El Relator Especial ha expresado su satisfaccién por que Colombia y Samoa, dos Estados
que se habfan abstenido en la votacién, desde entonces hayan manifestadosu apoyo a la
Declaracién.” En ONU, Doc A/66/288, Op. Cit., pag. 8, parrafo 35.

469. En este sentido Vid. ANAva, James & WIESSNER, Siegfried: “7he UN Declaration on
the Rights of Indigenous Peoples: Towards Re-empowerment”, [en linea], JURIS, LeGAL
NEWS & RESEARCH, UNIVERSITY OF PITTCHBURGH, SCHOOL OF Law, 2007; consultado
el 17/09/2011, [libre acceso], disponible en http://jurist.law.pitt.edu/forumy/2007/10/
un-declaration-on-rights-of-indigenous.php, donde afirman: “While these documents are
clearly not binding as treaties, individual component prescriptions of them might have become
binding if they can be categorized as reflective or generative of customary international law.
(...) States voting against this document, including the U.S., have rejected “any possibility
that this document is or can become customary international law.” They stated that it does
not constitute “evidence of customary international law,” as lacking support in state practice,
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con los otros instrumentos de Derechos Humanos y en especial
con el Convenio OIT n°. 169.

Ya en el predmbulo de la Declaracién, encontramos una cla-
ra fundamentacién de los derechos por ella proclamados, en
la espiritualidad y en la vinculacién con la tierra, al afirmar
que: “Reconociendo la urgente necesidad de respetar y promover
los derechos intrinsecos de los pueblos indigenas, que derivan de
sus estructuras politicas, econdmicas y sociales y de sus culturas, de
sus tradiciones espirituales, de su historia y de su filosofia, especial-
mente los derechos a sus tierras, territorios y recursos...”. Serd la
Declaracién fiel a estas ideas, desarrollindolas ampliamente en
el texto articulado.

Son los articulos 11 y 12 de la Declaracién, los que desde una
aproximacién mds propia del derecho a la identidad que del de-
recho a la libertad religiosa, afirmen que “Los pueblos indigenas
tienen derecho a practicar y revitalizar sus tradiciones y costumbres
culturales”; el deber estatal de proporcionar por mecanismos
eficaces la reparacidon “de los bienes culturales, intelectuales, re-
ligiosos y espirituales de que hayan sido privados sin su consenti-
miento libre, previo e informado o en violacion de sus leyes, tradi-
ciones y costumbres”; asi como el derecho “a manifestar, practi-
car, desarrollar y enseniar sus tradiciones, costumbres y ceremonias

and that it cannot provide ‘a proper basis for legal actions, complaints, or other claims in
any international, domestic, or other proceedings.” While these documents are clearly not
binding as treaties, individual component prescriptions of them might have become binding
if they can be categorized as reflective or generative of customary international law.”. Y
en Palabras del Relator especial, “La Declaracion se basa en las obligaciones generales de
derechos humanos de los Estados y en los principios de los derechos humanos fundamentales
como la no discriminacién, la libre determinacion y la integridad cultural, que forman parte
de los tratados de derechos humanos ampliamente ratificados, como lo demuestra la labor de
los drganos de las Naciones Unidas creados en virtud de tratados. Ademds, en la medida en
que tienen conexion con una pauta de prdctica internacional y estatal continuada, puede
considerarse que los principios bdsicos de la Declaracion reflejan las normas del derecho
internacional consuetudinario”, ONU, Doc. 66/288, Op. Cit., pdg 15, parrafo 68.
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espirituales y religiosas; a mantener y proteger sus lugares religiosos
y culturales y a acceder a ellos privadamente; a utilizar y controlar
sus objetos de culto, y a obtener la repatriacion de sus restos hu-
manos”, junto con el deber del Estado de procurar “facilitar el
acceso ylo la repatriacion de objetos de culto y de restos humanos
que posean mediante mecanismos Justos, transparentes y eﬁmces
establecidos conjuntamente con los pueblos indigenas interesados™.

Llama la atencién en estos dos articulos, los tinicos de la Decla-
racién que hacen referencia explicita y directa a cuestiones vin-
culadas con la libertad de creencias, la acertada distincién entre
espiritualidad y religién, marcando una difusa frontera entre
las religiones como sistemas ordenados de creencias y de culto,
y la espiritualidad como expresién de una vocacién de tras-
cendencia de lo puramente material. Asi, toda religién tendrd
un claro componente espiritual, pero por el contrario existirdn
formas de espiritualidad no religiosas ni teista®’’. Si bien, hay
que resaltar que el término “espiritualidad” es ajeno al corpus
del derecho a la libertad religiosa -ni la Declaracién Universal
de Derechos Humanos en su articulo 184", ni el Pacto inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 18472, ni

470. Asi podremos hablar de una espiritualidad laica o atea, o de la
espiritualidad scout, masodnica, o zen, por poner algunos ejemplos.
471. “Articulo 18. Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religidn; este derecho incluye la
libertad de cambiar de religion o de creencia, asi como la libertad de
manifestar su religion o su creencia, individual y colectivamente, tanto
en publico como en privado, por la ensefanza, la practica, el culto y
la observancia.” ONU, AGNU, ResorLucion 217 a (lll), Declaracion
Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948 (A/

Res/217/A/(1I)).

472. “Articulo 18. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religién; este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religién o las creencias
de su eleccidn, asi como la libertad de manifestar su religién o sus creencias, individual
o colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el culto, la celebracién
de los ritos, las practicas y la ensefianza. 2. Nadie serd objeto de medidas coercitivas
que puedan menoscabar su libertad de tener o de adoptar la religién o las creencias
de su eleccién. 3. La libertad de manifestar la propia religién o las propias creencias
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la Declaracién sobre los derechos de las personas pertenecien-
tes a minorfas nacionales o étnicas, religiosas y lingiifsticas*?,
ni la Declaracién sobre la eliminacién de todas las formas de
intolerancia y discriminacién fundadas en la religién o las con-
vicciones?’4, ni el contexto americano el articulo 12 de la Con-
vencion Interamericana de Derechos Humanos*” -, que hablan
de consciencia, religién, creencias y culto; y es propio del trata-
miento internacional de los derechos de los pueblos indigenas.
Asi, ya el Convenio de la OIT 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales, utiliza el término “espiritualidad”, distinguiéndolo de
“religién” cuando en su articulo 5 afirma el deber de reconocer
y proteger “los valores y pricticas sociales, culturales, religiosos y
espirituales propios de dichos pueblos”, habla en su articulo 7 del
“bienestar espiritual’, asi como de “evaluar la incidencia social,
espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades

estard sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos y libertades
fundamentales de los demds. 4. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen
a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, para garantizar
que los hijos reciban la educacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones.”, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Adoptado y abierto
a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su resolucién 2200 A
(XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976.

473. ONU, AGNU, REesoLUCION 47/155, Declaracion sobre los derechos de las personas
pertenecientes a minorias nacionales o émicas, religiosas y lingiiisticas, de 18 de diciembre
de 1992 (A/Res/47/135)

474. ONU, AGNU, ResoLuciON 36/ss, Declaracién sobre la eliminacién de todas las
formas de intolerancia y discriminacién fundadas en la religién o las convicciones, de 25
de noviembre de 1981 (A/Res/36/81)

475. “Articulo 12. Libertad de Conciencia y de Religion 1. Toda persona tiene derecho a la
libertad de conciencia y de religion. Este derecho implica la libertad de conservar su religion o
sus creencias, o de cambiar de religion o de creencias, asi como la libertad de profesar y divulgar
su religion o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en piiblico como en privado. 2.
Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la libertad de conservar
su religion o sus creencias o de cambiar de religion o de creencias. 3. La libertad de manifestar
la propia religion y las propias creencias estd sujeta vinicamente a las limitaciones prescritas por
la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral piiblicos
0 los derechos o libertades de los demds. 4. Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho
a que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
propias convicciones” Convencién Interamericana de Derechos Humanos, San José de

Costa Rica, 1969.
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de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos”, en el ar-
ticulo 13 “la importancia especial que para las culturas y valores
espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las
tierras o territorios,...”, y finalmente, en el articulo 32 de “/a
cooperacion entre pueblos indigenas y tribales a través de las fron-
teras, incluidas las actividades en las esferas econdmica, social, cul-
tural, espiritual y del medio ambiente”. Es curioso resefiar que el
término religién es empleado en la Convencién OIT 169 sélo
en una ocasién en el texto articulado”’® y extrafiamente en el
predmbulo donde afirma la voluntad de los pueblos indigenas
de “mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones”, en
un enunciado que casaria mucho mds con la idea de espirituali-
dad indigena que con la idea de religién que tiene siempre cier-
tas reminiscencias de organizacién institucionalizada del culto.

Esta consagracién de la espiritualidad indigena nos remite por
el contrario a elementos de una identidad étnica y cultural?”,
de cardcter mds difuso, que incluyen y engloban aspectos pro-
pios del fenémeno religioso, de las creencias y el rito, pero que
al tiempo desbordan estos conceptos tradicionales adoptando
formas y conceptualizaciones dificiles de subsumir en la nocién
predominante de lo que es una religién.

No resulta extrano, por ello, que en la primera Convencién n.
© 107 de la OIT#?3, no apareciera tan poco ninguna referencia a
la espiritualidad*”. Esta Convencién parte de una concepcién

476. En el ya citado articulo 5, refiriéndose a los “valores religiosos”.

477. vaAN DYKE, VERNON: “The cultural rights of peoples”, Universal Human Rights, Vol. 2,
Ne 2, 1980, pig 11 a 13.

478. OIT, CONVENIO N.° 107 RELATIVO A LA PROTECCION E INTEGRACION DE LAS
POBLACIONES INDIGENAS Y DE OTRAS POBLACIONES TRIBUALES Y SEMITRIBUALES EN LOS
PAISES INDEPENDIENTES, de 26 de junio de 1957. Entrada en vigor: 02 de junio de 1959 .

479. Si exceptuamos el predmbulo, cuya referencia al bienestar espiritual, es una fiel
reproduccién, como ella misma indica de la Declaracién de Philadelpia que conforma
uno de los textos constitutivos de la Organizacién Internacional del Trabajo.
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integracionista préxima al asimilacionismo, donde las denomi-
nadas “poblaciones indigenas” progresivamente se diluirdn con
el resto de la poblacién del Estado; hablando tan sélo en el
articulo 4 de los “valores culturales y religiosos” que deberdn ser
tenidos en cuenta en los procesos de integracion.

Asi podemos concluir que ni los textos universales y generales
de derechos humanos del sistema de Naciones Unidas, ni aque-
llos instrumentos mds vinculados al fenémeno religioso’ con-
templan la idea mds amplia de la espiritualidad indigena. Y por
el contrario los textos destinados de forma directa a proteger a
los pueblos indigenas prefieren la mds amplia y difusa nocién
de espiritualidad a la de religién, aunque sin excluir esta tltima.
Asi la incorporacién de la nocién de “espiritualidad indigena”
nos permite una visiéon mds holistica y completa de la compleja
realidad indigena, que nos permite una mayor efectividad de
los mecanismos de proteccién de estos pueblos.

Serdn los articulos que hacen referencia a la relacién espiritual
de los pueblos indigenas con sus tierras el eje central de nuestro
interés. El articulo 25 de la Declaracién es la piedra de béveda
que sostiene toda la reflexién, al afirmar que “Los pueblos in-
digenas tienen derecho a mantener y fortalecer su propia relacion
espz'ritudl con las tierras, territorios, agudas, mares costeros y otros
recursos que tradicionalmente han poseido u ocupado y utilizado
y a asumir las responsabilidades que a ese respecto les incumben
para con las generaciones venideras”. Y a continuacion desarro-
llandolo, principalmente —aunque no de forma exclusiva- en
los articulos 26, 27 y 28 que plantean el derecho a la propiedad

480. La Declaracién sobre la eliminacién de todas las formas de intolerancia y discriminacién
fundadas en la religién o las convicciones y la Declaracion sobre los derechos de las personas
pertenecientes a minorias nacionales o éticas, religiosas y lingiiisticas.
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tradicional®®!, el articulo 29 relativo al medio ambiente*?, el 30
referido a la limitacién de actividades militares*®3.

Se trata de derechos que se preconizan de titularidad colecti-
va® donde la vinculacién de los pueblos indigenas con las

481. Articulo 26. 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos
que tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o adquirido. 2. Los pueblos
indigenas tienen derecho a poscer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios
y recursos que poseen en razén de la propiedad tradicional u otro tipo tradicional de
ocupacién o utilizacién, asi como aquellos que hayan adquirido de otra forma. 3. Los
Estados asegurardn el reconocimiento y proteccién juridicos de esas tierras, territorios y
recursos. Dicho reconocimiento respetard debidamente las costumbres, las tradiciones y
los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas de que se trate.

Articulo 27.Los Estados establecerdn y aplicardn, conjuntamente con los pueblos
indigenas pertinentes, un proceso equitativo, independiente, imparcial, abierto y
transparente, en el que se reconozcan debidamente las leyes, tradiciones, costumbres
y sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas, para reconocer y adjudicar
los derechos de los pueblos indigenas en relacién con sus tierras, territorios y recursos,
comprendidos aquellos que tradicionalmente han poseido u ocupado o utilizado. Los
pueblos indigenas tendrdn derecho a participar en este proceso.

Articulo 28 . 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la reparacién, por medios que
pueden incluir la restitucién o, cuando ello no sea posible, una indemnizacién justa y
equitativa por las tierras, los territorios y los recursos que tradicionalmente hayan poseido
u ocupado o utilizado y que hayan sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados
o dafados sin su consentimiento libre, previo e informado. 2. Salvo que los pueblos
interesados hayan convenido libremente en otra cosa, la indemnizacién consistird en
tierras, territorios y recursos de igual calidad, extensién y condicién juridica o en una
indemnizacién monetaria u otra reparacién adecuada.

482. Articulo 29. 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la conservacién y proteccién
del medio ambiente y de la capacidad productiva de sus tierras o territorios y recursos.
Los Estados deberdn establecer y ejecutar programas de asistencia a los pueblos indigenas
para asegurar esa conservacion y proteccién, sin discriminacién. 2. Los Estados
adoptardn medidas eficaces para asegurar que no se almacenen ni eliminen materiales
peligrosos en las tierras o territorios de los pueblos indigenas sin su consentimiento libre,
previo e informado. 3. Los Estados también adoptardn medidas eficaces para asegurar,
seglin sea necesario, que se apliquen debidamente programas de control, mantenimiento
y restablecimiento de la salud de los pueblos indigenas afectados por esos materiales,
programas que serdn elaborados y ejecutados por esos pueblos.

483. Articulo 30. 1. No se desarrollardn actividades militares en las tierras o territorios de
los pueblos indigenas, a menos que lo justifique una razén de interés publico pertinente
0 que se haya acordado libremente con los pueblos indigenas interesados, o que éstos lo
hayan solicitado. 2. Los Estados celebrardn consultas eficaces con los pueblos indigenas
interesados, por los procedimientos apropiados y en particular por medio de sus instituciones
representativas, antes de utilizar sus tierras o territorios para actividades militares.

484. “Los derechos colectivos de los pueblos indigenas incluyen el reconocimiento de sus
historias, lenguas, identidades y culturas distintas, pero también de su derecho colectivo
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tierras ancestrales que tradicionalmente han habitado y ex-
plotado, aparece como idea central del sistema. Del derecho
a mantener y fortalecer su relacidn espiritual con las tierras se
derivaran posibles derechos de propiedad, de uso y disfrute, de
vivienda, de participacién en el desarrollo, y proteccién ante
actividades extractivas, ambientales y vinculados a la diversidad
biolégica entre otros. Una relacién espiritual con la tierra cuyas
formas de expresion variardn entre los distintos pueblos, pero
que en todos ellos tiene como sustrato comin la idea de que
“Entre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una
forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido
de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en
el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia
existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios territo-
rios; la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra
debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental
de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su superviven-
cia econdmica. Para las comunidades indigenas la relacion con la
tierra no es meramente una cuestion de posesion y produccion sino
un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamen-
te, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las
generaciones futuras’, como acertadamente indica la pionera
Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni V.
Nicaragua de 31 de agosto de 2001%, y repite posteriormente

en otros casos similares*°,

a las dierras, los territorios y los recursos naturales que tradicionalmente han ocupado
y usado, asi como el derecho a su conocimiento tradicional, poseido colectivamente.”
Gruro DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, Directrices sobre los..., Op.
Cit. Pdg. 14. Vid. También LERNER, Nartan: “El grupo y su proteccion por el derecho
internacional”, en Anuario de derecho internacional, Vol. VII, 1983/84, pdg. 17 a 38.

485. CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Cuso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas; Sentencia de 31 de
agosto de 2001, pérr. 149.

486. Entre otras, vid. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Comunidad
Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas; Sentencia de 17 de
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Y reitera la corte Interamericana que es esta relacién especial
de caricter espiritual con las tierras, la base de los derechos que
se derivan como pueden ser el de propiedad, explotacién, de-
sarrollo, participacion, etc., al afirmar en una todavia reciente
Sentencia de 24 de agosto de 2010 que “Con respecto a la posi-
bilidad de recuperar las tierras tradicionales, en anteriores oportu-
nidades la Corte ha establecido que la base espiritual y material de
la identidad de los pueblos indigenas se sustenta principalmente en
su relacion vinica con sus tierras tradicionales, por lo que mientras
esa relacion exista, el derecho a la reivindicaci