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cariTuro II

CREACION DE UN ORDEN PUBLICO
INTERNACIONAL

1. INTRODUCCION

¢Qué es un orden publico internacional, qué tiene ver con el Esta-
do de derecho internacional y qué pasa con el control?

Anteriormente nos referimos al Estado de derecho y podemos
observar que el Estado de derecho internacional tiene varios re-
quisitos para considerarse como tal; uno de ellos es “la consisten-
cia con las normas y estandares de los derechos humanos”; este
elemento nos lleva a otras categorias del Estado de derecho como
la equidad ante la ley, que estas leyes se apliquen igual; la certeza
juridica; la seguridad juridica; la igualdad juridica y la supresion
de la arbitrariedad. Estamos hablando de los derechos humanos
en sentido amplio (en donde se comprenden al derecho humanita-
rio internacional y el derecho penal internacional), que a partir de
la segunda mitad del siglo XX han sido objeto de una impresio-
nante transformacién, como lo veremos mas adelante. Entonces
es evidente que los derechos humanos vienen a ser una especie de
columna vertebral, ya que tocan todos los aspectos de la construc-
cion juridica internaciéon, por e¢jemplo, un tratado internacional
incluso de caracter comercial que vaya en contra de una norma
de Fus Cogens de derechos humanos, indudablemente serd nulo,
insistimos, aun en contra de su naturaleza comercial.

Aunque advertimos que la categoria de los derechos huma-
nos mezclada con otras figuras, como la intervencion por caracter
humanitario y la obligaciéon de proteger, no esta exenta de polé-
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18 APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL

mica. Por eso es util hablar de la existencia de otra categoria: “los
principios de derecho internacional”, que junto con los derechos
humanos constituyen un orden minimo que no puede ser trans-
gredido porque seria una violacion del derecho internacional y en
consecuencia susceptible de responsabilidad de los infractores. La
existencia de ese orden publico internacional, que en la literatura
ya ha recibido otro nombre como s publicum contemporaneo, no
es una invencion tedrica, es una constatacion de la practica de los
componentes del sistema de relaciones internacionales.

Ahora bien, el control es un componente del Estado de de-
recho, es un instrumento, una técnica para lograr y asegurar su
plena satisfaccion. Como sabemos, el derecho internacional ope-
ra en el sistema de relaciones internacionales y estd compuesto
de normas que responden a caracteristicas especificas como su
descentralizacion, a su vez, de ésta se derivan otras caracteristi-
cas, como la necesidad de crear un sistema de normas que lleven
autocontrol. Esto es comprensible, pues al no existir un 6rgano
que monopolice el control en la aplicacion del derecho, los arqui-
tectos del orden internacional (que son los mismos sujetos) han
disenado un sistema de control.

También hay que recordar que el derecho internacional esta
compuesto por una estructura normativa que tiene una logica for-
mal, pero al mismo tiempo posee principios que guian su aplica-
cion. En otras palabras, el enfoque formalista es necesario para
explicar la naturaleza del derecho internacional, pero no es sufi-
ciente, pues la estructura juridica organizada y logica del derecho
posee principios que lo estructuran. Como bien lo observa y lo
argumenta el jurista finlandés Marti Koskeinniemi cuando afirma:
“yo argumentar¢ que el derecho internacional opera y debe de
operar como una técnica, formal, relativamente autébnoma y ade-
mas como un instrumento para introducir reivindicaciones parti-
culares y agendas en el contexto de una lucha politica”.?*

2+ La traduccién es del autor, el texto original en ingles es: “I will argue
that international law operates-and should operate-as a relatively autonomous
formal technique as well as an instrument for advancing particular claims and
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Desde sus reductos soberanos, los sujetos crean el derecho
internacional desde una perspectiva horizontal, buscando siem-
pre ver satisfechos sus intereses particulares. Por supuesto, en
la determinacion del contenido, los sujetos trataran de expresar
sus intereses, valores y hacer que queden plasmados en las nor-
mas; sus unicas limitaciones seran el mismo derecho internacio-
nal y los controles internos que posea el derecho constitucional
de cada sujeto.

Por eso la soberania estatal tiene una expresion en dos mo-
mentos: en la negociacién de los tratados internacionales y en
su aprobacion vy ratificacion, o en la aceptacion o rechazo de la
costumbre internacional. En cada etapa de creacion, de forma-
ci6n del DI hay una manifestacion de la politica internacional, y
es el momento en el que los Estados se valen de los medios con
los que cuentan para imponer sus intereses; los grupos de presion
indudablemente ejercen influencia via sus Estados y, asimismo,
la sociedad civil por la via de las ONG presiona para que ciertas
normas se incluyan en los tratados internacionales. Aqui también
los negociadores, por supuesto, juegan un papel muy importante;
la calidad, pericia y su compromiso con los intereses estatales son
factor clave en el resultado del contenido de las normas. Pero no
todos los Estados participan en la negociacion de los tratados,
por eso existe la figura de la adhesién, y es en donde tenemos
otra oportunidad para la soberania que se ejerce via las reservas,
si es que el tratado lo permite. En esta etapa de formacion de las
normas convencionales, el derecho internacional esta provisto de
conceptos especiales como la paz, justicia, derechos humanos,
que dan oportunidad a los individuos o grupos para defender o
expresar sus intereses particulares.?

El segundo momento de la expresion de la soberania estatal
se da cuando la norma convencional es recibida de acuerdo con

agendas in the context of political struggle”. Koskeinniemi, Marti, “What is
International Law for?”, en Evans, Malcom, D. (ed.), International Law, Oxford,
Oxford University Press, 2003, p. 96.

25 Esta en una observacion de Koskeinniemi, Marti, op cit.
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las normas de recepcion en derecho interno. Esta es una opor-
tunidad de ejercicio de la soberania estatal que reconoce el DI,
el cual sanciona con la nulidad absoluta, la adopcién de tratados
celebrados bajo coercion.

Por otra parte, hay una corriente doctrinal que manifiesta
una influencia del derecho constitucional en el derecho interna-
cional o, dicho de otra manera, “la internacionalizacién del de-
recho constitucional”. Esa tendencia, por ejemplo, se observa en
los trabajos del jurista aleman Armin von Bogdandy; hablando
del tema de la relacion entre derecho internacional y derecho in-
terno, €l postula tres tesis que giran alrededor de la piramide kel-
seniana y propone desmantelarla, hablar de pluralismo juridico
y un “acoplamiento”.?® Pero en realidad sus tres tesis no son nue-
vas, ya se encuentran desde hace mas de una década en la doctri-
na de derecho internacional que habla no de piramides juridicas,
ni de teorias monistas o dualistas sino de un derecho uniforme,
con relaciones reciprocas entre derecho interno y derecho inter-
nacional, que se retroalimentan mutuamente, como en realidad
sucede en la practica.?”

Determinar donde se originan las instituciones juridicas po-
demos decir que es una labor meramente académica si tomamos
en cuenta que el derecho es una creacion de la mente humana.
Lo que cambia es el objeto de regulacion y el individuo se proyec-
ta, se convierte en sujeto del derecho internacional y se coloca en
el centro de la preocupacion de ambos sistemas juridicos, el dere-
cho internacional y derecho interno, Entonces, el derecho inter-
nacional “estatal” (que toma como centro al Estado) ha quedado
rebasado. Si bien el Estado y, su esencia, la soberania siguen sien-
do la base del DI, la fenomenologia ha hecho que aparezca un

26 Véase, entre otros trabajos, Von Bogdandy, Armin, “Del paradigma de la
soberania al paradigma del pluralismo normativo. Una nueva perspectiva (mi-
rada) de la relacion entre el derecho internacional y los ordenamientos juridicos
nacionales”, en Capaldo, Grisela et al. (dirs.), Internacional del derecho constitucional,
constituctonalizacion del derecho internacional, Buenos Aires, Eudeba, 2012, pp. 21-40.

27 Véase Becerra Ramirez, Manuel, La recepcion del derecho internacional en dere-
cho interno, 2a. ed., México, UNAM, 2013, pp. 12-18.
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sistema de normas o principios que son la columna vertebral, a lo
que en este trabajo denominamos como orden publico interna-
cional, un concepto tomado del derecho constitucional interno,
como pudiera haber sido tomada alguna otra institucion juridica,
al fin, como toda construccién ideal, es una creacién humana. A
proposito, también el derecho internacional publico y la doctrina
estan utilizando las figuras de este derecho para reinterpretar o
bien acotar la hiperactividad de algunos 6rganos de las OI, como
el Consejo de Seguridad.

Ahora bien, para efectos de nuestro tema hacemos la siguien-
te pregunta: ¢por qué hay obligacién de cumplir con el derecho
internacional? En principio, ésta es una pregunta que tiene su
respuesta desde una perspectiva meramente formal, con una res-
puesta en el mismo derecho. El derecho internacional establece
obligaciones para los Estados o en general para los sujetos del de-
recho internacional. Con base en el principio pacta sunt servanda,?
contenido en el articulo 26 de la Convencién de Viena Sobre el
Derecho de los Tratados de 1969 (Viena 69), todo tratado en vi-
gor obliga a las partes y debe ser cumplido de buena fe. Esta obli-
gacion puede ser extendida para el mismo derecho consuetudina-
rio. Ahora bien, lo ideal es que los obligados por la normatividad
internacional lo observen en materia de obligaciones internacio-
nales no hay duda de que existe un cumplimiento espontaneo por
parte de los sujetos de derecho internacional, ésa es, en algunos
casos, la postura de muchos de los sistemas internos de recepcion
de las normas del derecho de gentes, pero la estructura del orden

%8 Este principio ha sido reiterado por la jurisprudencia y un amplio nt-
mero de normas internacionales de origen tanto convencional como consue-
tudinario, empezando por la Carta de Naciones Unidas, que en su preambu-
lo obliga a los Estados miembros “a crear condiciones bajo las cuales puedan
mantenerse la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados
y de otras fuentes del derecho internacional”; recordemos que el articulo 2.2
contiene la misma norma tomada de la costumbre internacional, y que también
recogen la Declaracion sobre Principios de Derecho Internacional Referentes a
las Relaciones de Amistad y Cooperacion entre los Estados, las Convenciones
de Viena de 1969 y 1986.
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publico internacional también provee de mecanismos mediante
los cuales se obliga a su cumplimiento.

En los casos de que no se cumpla voluntariamente el DI, a
través de la historia, hemos visto también la evolucion de los me-
canismos que el mismo derecho posee para que sea observado
cabalmente. De esta manera, se le ha provisto de sistemas de con-
trol internacional, como las comisiones mixtas, las inspecciones
reciprocas y los 6rganos de control, que obligan al Estado (concre-
tamente a sus 6rganos Ejecutivo, Legislativo y Judicial) y al indi-
viduo en el caso del derecho humanitario internacional. Después,
hay una explicacion fuera del derecho respecto a por qué y como
se cumple el derecho internacional. Nos referimos a las respuestas
que nos proporcionan las diferentes escuelas del pensamiento de
las relaciones internacionales, es decir, las teorias funcionalista,
realista, disagregacionista, critica y constructivista.?’

II. LA EVOLUCION DE LAS NORMAS EN MATERIA
DE DERECHOS HUMANOS

Es innegable que antecedentes importantes en la configura-
cion de los derechos humanos contemporaneos, como la Decla-
racion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
sean vistos como modelos de organizacién juridico-politica, ba-
sados en la universalizacion de los derechos, asi como la Bill of
Rigths de Virginia y la Declaracién de Independencia estadouni-
dense de 1776. Sin embargo, se puede afirmar que un momento
importante en el moderno derecho internacional protector de los
derechos humanos se encuentra en el siglo XIX con los primeros
Convenios de Ginebra de 1864 y de la Haya de 1899 y 1907, so-
bre heridos y enfermos en tiempo de guerra, Conferencias de Paz
de la Haya (1899 y 1907) que, como se ve, son limitadas puesto
que se refieren a la proteccion de los seres humanos en la guerra,

29 Un buen resumen de estas teorias se puede encontrar en Alvarez,JOSé,
International Organizations as Law-makers, Nueva York, Oxford University Press,
2005, pp. 17-57.
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no en todo momento; es un derecho que trata de “humanizar”
la guerra (si es posible humanizar lo que es esencialmente inhu-
mano) y posteriormente el Pacto de la Sociedad de las Naciones,
después de la Primera Guerra Mundial y la creaciéon de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo (OIT).

En realidad, el punto de arranque del moderno derecho in-
ternacional de los derechos humanos lo tenemos con la Carta de
San Francisco, la cual, en materia de derechos humanos, es una
respuesta a los horrendos crimenes cometidos por los nazis y en
general en la contienda bélica. Sin embargo, no es una respuesta
a los niveles de las necesidades de proteccion de los individuos.

En la negociacién de la Carta de San Francisco se manifesto
un movimiento claro que no llego a ser lo suficientemente fuerte
para imponerse, éste proponia la incorporacién en la carta de un
catalogo de derechos humanos, entre ese grupo promotor estaba
el grupo latinoamericano que en Chapultepec ya habian estable-
cido su posicion. Es curioso que esta propuesta, que indudable-
mente sonaba adecuada y a tono con el discurso de posguerra,
fuera rechazada por las grandes potencias vencedoras de la gue-
rra, por cierto esgrimiendo el principio de no intervencion en los
asuntos internos.*

La Carta de San Irancisco, si la vemos desde la perspectiva
actual, es ambigua, de doble estandar, ya que por un lado tiene
como uno de los principios cardinales del orden mundial de pos-
guerra la no intervencién “en los asuntos que son esencialmente
de la jurisdiccion interna de los Estados...” y, por el otro lado,
uno de sus propositos es “realizar la cooperacion internacional en
la solucién de problemas internacionales de caracter econémico,
social, cultural o humanitario y en el desarrollo y estimulo del
respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales
de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma
o religion...”.

30 Véase Del Toro, Huerta, Mauricio Ivan, “La Declaracién Universal de los
Derechos Humanos: un texto multidimensional”, México, Comision Nacional
de los Derechos Humanos, 2012, p. 38.
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En otras palabras, la dicotomia derechos humanos-no inter-
vencién aparecen en la Carta como elementos de contradiccién
que parecen irresolubles, pero que por mucho tiempo se manejan
por carriles separados sin que haya colisién y en otro momento,
sobre todo cuando cae el equilibrio bipolar, se encuentran en ple-
na pugna.

II1. LA DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS,
UN DOCUMENTO DEBIL POR SU NATURALEZA JURIDICA

Como un elemento de desarrollo de los derechos humanos, a
lo que la Carta de San Francisco se referia, la Asamblea General
de la ONU adopta, en 1948, la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos (DUDH o Declaraciéon Universal), la cual fue
considerada, inmediatamente, como la carta magna de la huma-
nidad.’! El concepto de declaracion implica una posicion ws na-
turalista, ya que con ella de lo que se trata es declarar los derechos
ya existentes en las Constituciones y leyes de diferentes Estados
o inclusive en el derecho consuetudinario; esto es trascendente
pues su naturaleza juridica originalmente es de una mera reco-
mendacion, es un documento juridico no vinculante y eso se debe
a las posturas de los Estados que los originaron.

31 La Declaracion Universal de Derechos Humanos es un documento ex-
traordinario, constituye una mezcla del pensamiento occidental y la experiencia
de la violacién de los derechos de los hombres hasta el momento de su creacion.
Es perceptible varias partes de la DHDH, en principio, los primeros once ar-
ticulos toman las ideas de la Constitucion estadounidense y de la Declaracion
Francesa de los Derechos del Hombre (vida, libertad y seguridad personal);
los articulos 12 al 17 se refieren a los derechos de la sociedad civil; del 18 al
21 los derechos en la polis, “se remontaba a las ideas de la polis ateniense y
abordaba los derechos politicos y democraticos”; finalmente, los articulos 22 al
27 se refieren a los derechos econémicos, sociales y culturales; son derechos de
un caracter progresista (Kennedy, Paul, £l parlamento de la humanidad, México,
Debate-Random House Mondadori, 2008, p. 236, también Del Toro Huerta,
Mauricio Ivan, La Declaracion Unwersal de Derechos Humanos: un texto multidimensio-
nal, México, Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2012, 173 pp.).
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Ahora bien, es universal por su vocacién, por haber sido
adoptada y promovida por la Asamblea General de la ONU que
tiene un caracter universal. También su universalismo se mani-
fiesta en los Estados participantes (actualmente 193 miembros).

La Declaracion, en realidad, era una expresion de buenos
deseos mas que de una realidad, pues por su naturaleza juridica
nace débil. Es el producto de la rivalidad entre los polos hegemo-
nicos que ya se manifestaba con diferentes posturas ideologicas y
que toman a la soberania como un muro al principio impenetra-
ble. El principio de no intervencién en los asuntos internos, con-
tenidos en la Carta de San Francisco, era una reivindicaciéon de
los paises débiles (como los latinoamericanos) que histéricamente
habian sido objeto de intervenciones internas, pero en el mundo
de la Guerra Fria era un alfil en la defensa de las potencias. En
realidad se podria plantear el principio como no intervenciéon en
los asuntos de las hegemonias y de sus socios o aliados. Lo cual
produjo un estancamiento en la protecciéon de los derechos hu-
manos, pues, como veremos, a partir de la (DUDH) se produjo
una explosion de normas en la materia,’? pero que se considera-
ban “programaticas” o bien con tratados internacionales que se
dejaban al arbitrio de cumplimiento de los Estados miembros.

Aunque, hay que reconocerlo, la dicotomia soberania-dere-
chos humanos se inclina en favor de éstos, por lo menos teorica-
mente, ya que tenia una debilidad estructural: a la DUDH no se
le consider6 con fuerza juridica vinculante. Ahi esta el punto cla-
ve del asunto del control, mientras que la Carta de San Francisco
es clara en cuanto al alcance de las resoluciones del Consejo de

32" A partir de la Declaraciéon Universal se reproduce el fenémeno de que
en el seno de la ONU la Comision de Derechos Humanos, de la Asamblea Ge-
neral o bien del mismo ECOSOC, o de la OIT o de la UNESCO se aprueban
documentos no vinculantes para después dar paso a documentos en forma de
tratados, sobre materias particulares como por ejemplo nifos (la Declaracion
de los Derechos del Niflo, de 1959, después se aprobé la Comision sobre los
Derechos del Nifo de 1989), mujeres (la Declaracién sobre la Eliminaciéon de la
Discriminacién contra la Mujer de 1967, la Convencién sobre la Eliminacién
de la Discriminacion contra la Mujer de 1979) y asi en lo sucesivo.
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Seguridad (el 6rgano de control por excelencia de la seguridad
internacional), a las cuales se les concedié fuerza juridica vincu-
lante, los derechos humanos garantizados por la Carta de San
Francisco eran una mera aspiracién de la comunidad internacio-
nal. Una resolucién sin fuerza juridica vinculante, sujetando su
cumplimiento a la buena voluntad de los Estados.

Sin embargo, podemos decir que con la DUDH se marca el
inicio del deterioro de la soberania estatal en materia de derechos
humanos y, por otra parte, no hay duda de que su contenido es
juridicamente obligatorio; evidentemente no via la Declaracion,
ya que los Estados fueron claros, sino por sus posteriores, postu-
ras lo que la convierte en derecho consuetudinario o bien siendo
la “codificaciéon” de este tipo de normas.

A partir de 1948, y en el marco de la ONU, los Estados empie-
zan a aprobar diferentes (por su naturaleza juridica) instrumentos
juridicos internacionales en materia de derechos humanos. Asi
se crea la Comision de las Naciones Unidas sobre la Condicién
de la Mujer; la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados
(1951); la Convencidén sobre los derechos politicos de la Mujer
(1952); las reglas Minimas de la ONU para el tratamiento de los
reclusos (1955); la Convencion Internacional sobre la Elimina-
ci6n de todas las Formas de Discriminacion Racial (1965).%3

Un paso importante en la evoluciéon de la proteccion de los
derechos humanos es sin duda la adopcion en la década de los afios
sesenta de dos tratados internacionales; uno referente a los dere-
chos civiles y politicos, y el segundo sobre los derechos econémi-
cos, sociales y culturales; el Pacto de Derechos Politicos y Civi-
les y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de 1966. Aunque éste fue firmado y ratificado prac-
ticamente por todos los gobiernos, “todo el mundo sabia que se
trataba de aspiraciones, no de obligaciones establecidas por la
ley, y que los diferentes paises responderian de diferente modo
tras la proclamacién de esos “derechos”.** Con los dos pactos se

33 Véase Kennedy, Paul, op. cit., p. 240.
3% Ibidem, p. 241.
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convierten en normas positivas los derechos humanos que ya es-
taban en la Declaracion Universal, pero todavia el camino hacia
el respeto pleno de los derechos humanos es largo de recorrer.

A pesar de que durante las décadas de los sesenta, setenta y
ochenta se dio una serie de violaciones graves de los derechos hu-
manos, como por ejemplo en Estados Unidos con la segregacion
racial, la represion de los movimientos estudiantiles como el 2 de
octubre de 1968 en México las sangrientas dictaduras de Améri-
ca del Sur, la Guerra Iria y el principio de no intervencion fueron
un obstaculo y un pretexto para que los Estados no admitieran
el escrutinio en su interior para evaluar el cumplimiento de los
derechos humanos.

El fin de la Guerra Fria® trae consecuencias favorables a los
derechos humanos, ya que los sistemas de control empiezan a
funcionar. Recordemos el funcionamiento de la institucién de la
jurisdiccion universal que tiene por objeto luchar contra la impu-
nidad de los crimenes muy graves.’6

Para el siglo XXI, podemos decir que se ha avanzado impre-
sionantemente en una institucionalizacion de los derechos huma-
nos con sistemas de proteccion a nivel mundial y regional (siste-
mas europeo, interamericano y africano) con un robusto cuerpo
juridico de caracter convencional; sin embargo, la violacién de los
derechos humanos sigue siendo una lastimosa realidad, de ahi que
la importancia de los sistemas de control aumente en importancia.

IV. ;LOS DERECHOS HUMANOS UNA ARMA IDEOLOGICA?

No hay duda que los derechos humanos han sido parte de
la politica exterior y un objeto de discusion entre las potencias.
Esta situacion de politizacion de los derechos humanos en la es-

35 Algunos consideran que la fecha de fin de la Guerra Fria es 1989, cuando
cae el muro de Berlin, otros consideran que es 1991 con el fin de la URSS, fecha
idonea, mas racional.

36 Véase Benavides, Luis, “The Universal Jurisdicciéon Principie: Nature
and Scope”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. 1, 2001, pp. 19-96.
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fera internacional ha causado un desequilibrio juridico, ya que
en aras de proteccion de los derechos humanos se vinculan otros
derechos que también son fundamentales. El gran problema es
que no ha sido siempre claro que el remedio haya sido adecuado
o haya empeorado la situacion.

Los derechos humanos en el marco de la Guerra Iria son
ademas un elemento de confrontaciéon entre los bloques.’” Los
DH son tomados como armas de un bloque hegemonico contra
el otro. Por un lado, en forma contradictoria, Estados Unidos,
que encabezaba el bloque capitalista, critica sistematicamente la
violacion de los derechos humanos dentro del bloque socialista,
sin embargo, protege y alienta a las sangrientas dictaduras del
centro y sur de América, simplemente por su posiciéon anticomu-
nista, lo mismo sucede con el bloque socialista, al proteger a los
paises “hermanos” o “amigos” que tenian una orientacién pro
soviética, no obstante los bajos perfiles en el cumplimento de sus
derechos humanos.

En efecto, el uso politico de los derechos humanos era evi-
dente entre las grandes potencias; ambas se acusaban de viola-
ci6n de derechos humanos y hacian méritos para violarlos o pro-
teger a los violadores y a sus aliados. Ese enfrentamiento entre
los polos hizo que la aplicaciéon efectiva de los derechos humanos
fuera una mera expectativa y que los 6érganos de control en Na-
ciones Unidas fuera un campo mas de batalla ideoldgica. Los
Estados Unidos criticaban los GULAGS soviéticos y la invasion
de Hungria y Checoslovaquia vy, por otro lado, apoyaban a un
sangriento dictador como Pinochet y en general a las dictaduras
Sudamericanas que lo inico que tenian de atractivo para la he-
gemonia del norte era su anticomunismo.*

37 Véase Becerra Ramirez, Manuel y Portilla Gémez, Juan Manuel, “El de-
recho internacional durante la Guerra Fria”, en Becerra Ramirez, Manuel y
Miiller Uhlenbrock, Klaus (coords.), La juridificacion de las relaciones internacionales.
Un andlisis plural, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-FES
Acatlan, 2008, pp. 181-208.

38 Véase a Donnelly, Jack, Derechos humanos universales en teoria y en la préctica,
2a. ed., México, Gernika, 1998, pp. 336-366.
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Por otra parte, independientemente del maniqueismo de los
derechos humanos también hay una critica a su caracter univer-
sal. Después de analizar el origen de la universalidad de los de-
rechos humanos:

Mas que una declaraciéon de derechos humanos, la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 elaboro
todo un programa politico y constitucional de la modernidad en
el que la idea de universalidad de los derechos ocupaba un lugar
fundamental. Los derechos proclamados se ven como derechos
naturales, inalienables e iguales para todos, de alli viene su uni-
versalidad.?

Sin embargo, esta postura no es aceptada unanimemente en
la doctrina juridica. Por ejemplo, la especialista en antropologia
juridica Akuavi Adonon afirma:

Este origen occidental de los derechos humanos no puede consi-
derarse como un defecto o una falla, simplemente implica que su
universalidad no puede darse por sentada y en todo caso conviene
contraerla tomando en cuenta que otras tradiciones politicas, fi-
losoficas, morales y religiosas tienen maneras propias de concebir
los valores y de amparar a sus miembros contra los excesos de la
autoridad; maneras que son igualmente legitimas, operaciones y
eficaces en el contacto de dichas tradiciones.*

En realidad lo que se plantea con esta posicién es que es-
tamos regidos por concepciones de derecho internacional y de
derechos humanos que tienen su origen en Europa, que propone
un universalismo, sin serlo, ya que se constituye con bases falsas
(por ejemplo un individualismo frente a una vision integral del
ser humano).

39 Adonon Viveros, Akuavi, “Conceptos fundamentales de derecho inter-
nacional a la luz de la antropologia juridica”, en Becerra Ramirez, Manuel y
Miiller Unlenbrek, Klaus (coords.), op. cit., p. 175.

Y0 Ihidem, p. 176.
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En efecto, esta vision europea que se sigue manteniendo has-
ta la fecha no es nueva, Immanuel Wallerstein maneja que el
universalismo (en realidad el europeismo) ha sido la base teérica
para justificar la expansion europea; ¢l trae a colacién la céle-
bre controversia entre Bartolomé de las Casas y Ginés de Sepul-
veda. Wallerstain identifica el lenguaje retérico de justificacion
de la guerra con una nueva version, el lenguaje de los derechos
humanos construido a partir de 1948.*! Asi en forma maniquea
nuevamente se utiliza el discurso de los derechos humanos como
un pretexto para intervenir, primero bajo la figura de la inter-
vencién con caracter humanitario y después con la figura de
obligacién de proteger.

Sin embargo, estas expresiones criticas lo Gnico que nos ma-
nifiestan es que los derechos humanos son conceptos dinamicos y
en evolucion. En principio, en un concepto evolutivo e integral se
debe poner en su justa dimension el concepto de derechos huma-
nos, tratando que incluya las diferentes concepciones culturales
o de plano reconocer que el universalismo no es tal y en lugar
esta el pluriculturalismo. Después, rechazar la politizacion de los
derechos humanos.

V. EL. ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL (OPI)

En tal circunstancia surge la cuestion ¢es posible hablar de
un orden publico internacional que tenga como ¢je fundamental
a los derechos humanos? Si, siempre y cuando se acompane al
eje fundamental con la otra columna que son los principios de
derecho internacional que estan contenidos en la Carta de San
Francisco, en sus articulos lo. y 20. Este concepto de OPI es im-
portante, como punto de referencia para la creaciéon de un estado
de derecho internacional.

1 Wallerstein, Immanuel, Universalismo europeo. El discurso de poder, México,
Siglo XXI Editores, 2007, p. 28.
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1. Los principios de derecho internacional, parte del orden
ptblico internacional

Una de las consecuencias de la Segunda Guerra Mundial fue
la instrumentacion de un nuevo orden mundial plasmado en la
Carta de San Francisco que, aparte de su naturaleza convencio-
nal, es un instrumento esencial que contiene una estructura nor-
mativa, ¢l cual a su vez es un ¢je juridico esencial a partir de los
principios de derecho internacional (PDI) que la misma Carta
reconoce.

Los PDI son normas juridicas fundamentales expresadas en
forma categoéricas que no son inmutables, dada su generalidad
estan sujetas a su concrecion en la practica.*? Su naturaleza es
consuetudinaria® y consensual y estan contenidas en diferentes
instrumentos juridicos como la misma Carta de San Francisco
(articulo 20.), la Carta de la OEA (articulo 30.), la Convencién de
Montevideo sobre Derechos y Deberes de los Estados de 1933;
diferentes resoluciones de la Asamblea General,** que st bien ori-
ginalmente han sido consideradas como juridicamente no vincu-
lantes no hay duda que han tenido un efecto normativo y en la
practica han sido parteaguas en las relaciones internacionales.
Por ejemplo, tenemos la Resolucién 1514 (XV) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas del 14 de diciembre de 1960 de-
nominada Declaracion sobre la Concesion de la Independencia
a los Paises y Pueblos Coloniales, que reconoce el principio de

#2 La GF impidi6 el desarrollo pleno de estos principios.

3 Véase el caso De las Actividades Militares y Paramilitares en Nicaragua y
contra Nicaragua; al respecto se recomienda ver Gémez-Robledo, Alonso, Corte
Internacional de fusticia. El Caso de las Actividades Militares y Paramilitares en Nicaragua
v Contra Nicaragua, México, UNAM, 2011, p. 149.

# Por ejemplo, Resolucion 36/103 (XXXVI) de la Asamblea General de
las Naciones Unidas. Declaracion Sobre Inadmisibilidad de la Intervenciéon y la
Injerencia en los Asuntos Internos de los Estados, del 21 de diciembre de 1965;
la Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, del
24 de octubre de 1970: Declaracion Sobre los Principios de Derecho Interna-
cional Referentes a las Relaciones de Amistad y Cooperacién entre los Estados
de Conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.
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autodeterminaciéon de los pueblos, y que tuvo un efecto impre-
sionante en la relaciones internacionales al ser el marco juridico
del fenémeno de la descolonizacion de Africa y Asia en la misma
década de los anos sesenta. También es el caso de la Resolucion
2625 (XXV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
del 24 de octubre de 1970: Declaracion Sobre los Principios de
Derecho Internacional Referentes a las Relaciones de Amistad
y Cooperacién entre los Estados de Conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas, que es un especie (hablando en térmi-
nos de derecho interno) de ley reglamentaria de los articulos lo.
y 20. de la Carta de San Francisco. El caracter consuetudinario
de estos principios ha sido reconocido por la Corte Internacional
de Justicia en algunas de sus sentencias, la mencién mas sobre-
saliente es la que se hizo en el famoso caso “De las Actividades
Militares y Paramilitares en Nicaragua y Contra Nicaragua”.®

Estas normas juridicas fundamentales estan expresadas en
los siguientes principios:*

— Laigualdad soberana de los Estados;

— El cumplimiento de buena fe de las obligaciones con-
traidas;

— La solucién pacifica de controversias;

— La prohibicién de recurrir a la amenaza o al uso de la
fuerza contra la integridad territorial a la independencia
politica de cualquier Estado;

— La no intervencion en los asuntos que son esencialmente
de la jurisdiccién interna de los Estados, y

— La cooperacion internacional.

4 «185 In the present dispute, the Court, while exercising its jurisdiction
only in respect the application of the customary rules of non-use of force and
non-intervention, cannot disregard the fact that the Parties are bound by these
rules as a matter of treaty law and of customary international law”. Véase Go-
mez-Robledo, Alonso, Corte Internacional de Justicia. El caso de las Actividades Militares
y Paramilitares en Nicaragua_y contra Nicaragua, México, UNAM, 2011, p. 88.

46 Véase Goémez-Robledo, Alonso, “La prictica exterior mexicana: sus
principios fundamentales”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, 2001, vol. I,
pp- 197-217.
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A estos principios se pueden agregar otros mas, algunos pro-
venientes de areas especiales del derecho internacional, como el
derecho internacional del medio ambiente. Por supuesto, detras
del contenido de los principios de derecho internacional hay una
historia y contenido politico. Por ejemplo, la historia de inter-
venciones militares en contra de Estados latinoamericanos des-
afortunadamente ha sido abundante y por lo tanto el principio
de no intervencioén ha tenido una importancia mas alla de lo que
pudiera ser para los europeos.*’

2. Caracleristicas del orden piblico internacional

Asi, el orden puablico, de componentes multiples, es un limite
de actuacion de los sujetos de las relaciones internacionales. Su
actividad no puede rebasarlos porque violaria el Estado de de-
recho internacional. Aquel sujeto del derecho internacional que
vaya en contra de un principio estaria violando el Estado de de-
recho por no ajustarse a ellos.

Este orden publico internacional, que constituiria una espe-
cie de segundo piso normativo, esta formado por las normas de
derecho penal, derechos humanos, derecho humanitario y los
principios de derecho internacional.

Uno de los problemas que se plantea la doctrina de DIP cuan-
do se habla de la posibilidad de la existencia de un ED es precisa-
mente la soberania como una suerte de impedimento esencial en
la creacién de limites o de controles a la actuacioén de los Estados.
Aunque juega un papel importante la soberania no lo es todo. En
realidad no es tal el problema por dos razones: estamos hablando
de la creacion de un sistema de ED en donde se incluye a todos
los sujetos de derecho internacional y no todos, como en el caso
del Estado, encuentran limitaciones técnicas en la soberania. Y la

#7 Véase, por ejemplo, la obra del jurista mexicano Castafieda, que se re-
fiere al principio de no intervencién: Castafieda, Jorge, “El principio de no in-
tervencion”, Obras Completas, México, Instituto Matias Romero-SRE-Colegio de
México, vol. 1.
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otra es que, precisamente gracias a la soberania, se ha creado una
red muy importante de derechos humanos que por sus caracteris-
ticas especificas pueden servir como referencia.

En efecto, el Estado de derecho internacional debe de tener
puntos de referencia o, para ser mas precisos, contar con limites.
Estos se han formado con la evolucién de ciertas normas como
es el caso de los derechos humanos, que junto con las normas de
derecho humanitario internacional, las normas derecho penal in-
ternacional y los principios de derecho internacional constituyen
un orden publico internacional, ya que gozan de ciertas caracte-
risticas a las que nos referiremos a continuacion.

a) El caracter progresivo.

b) Estan regidas por principios como pro personae.

¢) No rige el caracter sinalagmatico que es comuan en los tra-
tados internacionales de otro tipo; establecen obligaciones no
s6lo para los Estados partes, sino para los individuos que forman
parte de la jurisdiccion de aquéllos. Este concepto esta expresado
en la conocida Opinion Consultiva de la Corte Internacional de
Justicia de 1951: “En este tipo de tratados los Estados contra-
tantes no tienen intereses propios, solamente tienen, por encima
de todo, un interés comun: la consecucién de los propositos que
constituyen la razon de ser de la Convencion. Consecuentemen-
te, en una convencion de este tipo no puede hablarse del mante-
nimiento de un perfecto equilibrio contractual entre derechos y
obligaciones”.*

d) Muchos, y podriamos decir la mayoria, de los tratados en
materia de derechos humanos son realizados no gracias a la bon-
dad de los representantes de los Estados, sino que son producto
de presiones, de luchas populares, de legitimos reclamos de la
sociedad civil, es por eso que los tratados internacionales pierden
el caracter sinalagmatico que poseen los tratados normales, en
donde hay una negociacion de contra prestaciones mutuas entre

8 Opinién Consultiva del 28 de mayo de 1951 sobre la validez de ciertas
reservas a la Convencién para la Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio,

CIJ, Recueil, 1951, pp. 23 y 24.
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los Estados participantes. En el caso de los tratados en materia
de derechos humanos hay derechos para los ciudadanos y obliga-

ciones para la estructura o, podemos decir, también los poderes
del Estado.

...los tratados modernos sobre derechos humanos, en general vy,
en particular, la Convencién Americana no son tratados multila-
terales de tipo tradicional, concluidos en funcion de un intercam-
bio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados
contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos
fundamentales de los seres humanos, independientemente de su
nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los
otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre dere-
chos humanos los Estados se someten a un orden legal dentro del
cual ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones no en
relacion con otros Estados, sino con los individuos bajo su juris-
diccion. .. #

e) En los tratados de derecho humanitario internacional;
como sabemos, el derecho de Viena 69 establece la facultad del
incumplimiento de un tratado internacional cuando la otra u
otras partes hayan incumplido. Pero Viena 69 establece una ex-
cepcion en caso de tratados en materia de derecho humanitario:
“no se aplicara a las disposiciones relativas a la protecciéon de la
persona humana contenidas en tratados de caracter humanita-
rio, en particular a las disposiciones que prohiben toda forma
de represalias con respecto a las personas protegidas por tales
tratados”.

f) Algunas de sus normas son de zus cogens;

g) Son de caracter obligatorio general, sus normas tienen va-
lidez erga omnes. Este concepto fue introducido por primera vez
en el caso Barcelona Traction, Light and Power Company, en el que se

19" Corte IDH, Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982,
serie A, nam. 2, parrafo 29.

50" Articulo 60.5 de la Convenciéon de Viena de 1969 sobre el Derecho de los
Tratados.
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menciona que “el respeto de las normas de los derechos humanos
fundamentales, como la prohibicion del genocidio, de la esclavi-
tud, de la discriminacion racial y la tortura caben dentro de esta
definicion”.%!

h) No es posible denunciar un tratado de derecho humani-
tario internacional mientras la parte que pretende renunciar se
encuentre en un conflicto armado. En efecto, las cuatro conven-
ciones de Ginebra de 1949 sobre derecho humanitario interna-
cional contienen una norma comun que asi lo expresa: “...Ia de-
nuncia notificada cuando la potencia denunciante esté implicada
en un conflicto no surtira efecto alguno mientras no se hayan
concertado la paz vy, en todo caso, mientras no hayan terminado
las operaciones de liberacion y de repatriacion de las personas
protegidas por el presente Convenio”.>?

1) No aplicacion de la clausula de reciprocidad en los tratados
de derecho humanitario internacional; como sabemos, el dere-
cho de Viena 69 establece la facultad del incumplimiento de un
tratado internacional cuando la otra u otras partes hayan incum-
plido. Pero Viena 69 establece una excepcion en caso de tratados
en materia de derecho humanitario: “no se aplicara a las disposi-
ciones relativas a la proteccion de la persona humana contenidas
en tratados de cardcter humanitario, en particular a las disposi-

S Tardif, Eric, Intervencién humanitaria. ;Derecho, deber o prohibicién?, México,
Porraa-UNAM, 2012, p. 21. Los parrafos 33 y 34 del Caso de la Compania
Barcelona Traction, al referirse a las obligaciones erga omnes dice: “34 Estas obli-
gaciones derivan, por ejemplo, en el derecho internacional contemporaneo, de
la puesta fuera de la ley de los actos de agresion y de genocidio, pero asimismo
los principios y normas concernientes a los derechos fundamentales de la per-
sona humana, incluida la proteccién contra la practica de la esclavitud y la
discriminacion racial. Ciertos derechos de proteccion correspondientes se han
integrado en el derecho internacional general (Reservas a la Convencién para
la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio, Opinién Consultiva CIJ,
Recueil 1951, p. 23); otros son conferidos por instrumentos internacionales de
caracter universal o cuasi universal)”, en Bernal, Verea, Carlos, Textos, materiales
p decisiones judiciales de derecho internacional, México, Porrta-ITAM, 2011, p. 462.

52 Articulos 62, 63, 142 y 158 de los cuatro convenios de Ginebra, respecti-
vamente.
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ciones que prohiben toda forma de represalias con respecto a las
personas protegidas por tales tratados”.5

j) Las normas del derecho humanitario internacional son
normas de caracter erga omnes, ya que los Estados tienen una do-
ble obligacion, por un lado, la de hacer respetar sus normas”.
Una obligacién (la de respetar) se asume en el marco del orde-
namiento interno de cada Estado y la otra (la de hacer respetar)
frente a todos los Estados y a la comunidad internacional.%*

k) Algunas de ellas son normas de jus cogens, por ejemplo, la
prohibicién de la tortura, la esclavitud, el respeto a la vida, etcé-
tera, forman un ntcleo duro de normas que son imperativas y no
se puede convenir en contrario;

1) Son irrenunciables por las personas a quienes protege, ya
que ellas “no podran en ningin caso, renunciar parcial ni total-
mente a los derechos que les confiere”.5

m) En la interpretaciéon y aplicacién de las normas del dere-
cho humanitario y de los derechos humanos internacionales se
aplicara el principio pro homine, es decir, en el sentido mas favora-
ble al destinatario de la proteccién internacional.

n) Son irrenunciables por las personas a quienes protege, ya
que ellas “no podran en ningin caso, renunciar parcial ni total-
mente a los derechos que les confiere”.?

n) Ademas, los principios de derecho internacional que en
su mayoria son normas de jus cogens son el punto de referencia y
limites a la actuacioén de los sujetos de derecho internacional. No
obstante que hay un embate contra ellos.

Estas caracteristicas hacen del DHI un sistema especial, que
conjuntamente con las normas provenientes de los derechos hu-

53 Articulo 60.5 de la Convenciéon de Viena de 1969 sobre el Derecho de los
Tratados.

5% Salmén, Elizabeth, Introduccion al derecho internacional humanitario, Pert, Pon-
tificia Universidad Catolica del Pert, 2004, p. 35.

% Articulos 7, 7, 7 y 8 de los cuatro convenios de Ginebra, respectivamente.

56 Idem.
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manos y las normas del derecho internacional penal, que cuentan
con una serie de normas de caracter subjetivo, y con los princi-
pios de derecho internacional, crean un orden publico interna-
cional, una especie de segundo piso que complementa al derecho
interno y que va en contra de la impunidad.
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