Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro http://biblio.juridicas.unam.mx

CAPITULO SEGUNDO

(GCAMBIO DE PARADIGMA?

Lt justitiae universalis convenit,
ut actiones nostras etiam
referamus ad utilitatem posterorum.

Christian WOLFF

I. NATURALEZA Y UBICACION DE LAS NORMAS
INTERGENERACIONALES EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Habiendo visto el fundamento filoséfico y lo que podria ser una
teoria de justicia o equidad intergeneracional, se debe plantear
en términos abstractos, cudl seria la ubicaciéon del conjunto de
normas intergeneracionales dentro del derecho internacional, si
es que se puede hablar de un grupo normativo entrelazado. Sobre
todo, se debe de disertar sobre su propia naturaleza; si bien podria
sefialarse que algunos de los enunciados propiamente no constitu-
yen reglas juridicas, habra de observarse en conjunto su materia-
lizacion. La razon de este andlisis obedece a la necesaria pregunta
sobre la naturaleza de un presunto grupo de reglas o principios
normativos y sus implicaciones en el derecho internacional.

1. Contenido de una normatividad intergeneracional

Sera conveniente delinear, o mejor dicho, precisar dentro del
universo normativo qué o cuales son las normas o reglas que pu-
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dieran derivarse de un principio de justicia o equidad intergene-
racional. Bien es cierto que por su propia esencia, el derecho se
enuncia proyectandose en las relaciones presentes y se actualiza,
en cada momento, al aparecer el supuesto normativo en el futuro.
Visto lo anterior, las normas o reglas intergeneracionales no
presuponen, en principio, una hipotesis distinta en cuanto a la
formulacién de los enunciados especificos de una norma. Si exis-
te la imposicién de una obligacion, entonces debe actualizarse
entre presentes a cada momento; es decir, entre aquellos que se
autoimponen voluntariamente la regla de conducta, tal como su-
cede con cualquier norma juridica. De la manera senalada, la
norma intergeneracional se aplicara en el presente y se actualiza-
ra hacia el futuro, tal como acontece con cualquier otra norma.
Ahora bien, de aceptarse que una norma con un contenido
intergeneracional es, en general, igual a una norma tradicional, sin
duda debe preguntarse jcuales serian las diferencias especificas?

A. Finalidad de una norma intergeneracional

La primera diferencia especifica estriba en la orientaciéon de
las normas intergeneracionales que tendrian como finalidad lo-
grar o alcanzar una relacion justa entre generaciones.

Podria pensarse, en principio, que la finalidad es la protec-
cién de las futuras generaciones, pero no necesaria o exclusiva-
mente es asi. aunque este objetivo pueda estar inmerso o ser una
consecuencia necesaria del primero.

Como preambulo a esa finalidad, es necesario concebir la
igualdad entre generaciones, por lo que debe pensarse que nin-
guna generacion deberad prevalecer sobre otra. Por tanto, debe
considerarse que el “sacrificio” o menoscabo de los intereses de
cualquier generacioén, incluida la presente, no es ninguna férmu-
la de solucién para lograr la equidad intergeneracional.

Ahora bien, para la consecucion de la finalidad de la justi-
cla intergeneracional, si es que se acepta que deba haber una
relacion justa entre generaciones, a través de la ciencia juridica,
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pueden protegerse o afectarse el patrimonio o bienes que sean
necesarios para la consecucion de dicha finalidad.

B. Bienes tutelados

Si se puede hablar de un bien tltimo tutelado, entonces se
tendria que afirmar, en principio, que son los futuros pobladores
a quienes esta dirigidos los esfuerzos de la norma, asi como al
propio patrimonio que les pertenecera.

Pues bien, debe considerarse que para la consecucion del fin
de las normas intergeneracionales pueden encontrarse bienes ju-
ridicos concretamente tutelados. Por obvio que parezca, el pri-
mero de ellos al que debe hacerse referencia es a la Humanidad
presente, pues aunque por simple y casi pueril que parezca el
enunciado, no puede haber futuras generaciones si no es preser-
vado el género humano. Quiza esta enunciacion parezca innece-
saria ante los problemas de sobrepoblacion, pobreza, hambre y
otros tantos que aquejan al presente, pero justamente la iniqui-
dad presente nos lleva a reflexionar en la necesaria responsabi-
lidad actual de buscar que los descendientes vivan dignamente.

Otro de los bienes protegidos; es decir, externos, que pueden
encontrarse dentro de una teoria de justicia intergeneracional,
serian tanto los elementos naturales, en las que con primacia se
erige la propia Humanidad como se sefiala en el parrafo pre-
cedente, y aquellos necesarios para una subsistencia digna, asi
como aquellos bienes culturales acumulados en los siglos de his-
toria humana consciente, los cuales si son benéficos para el pre-
sente, sin duda pueden reportar utilidad a la posteridad.

2. Caracleristicas propias de las normas intergeneracionales

La contemplaciéon de las huellas marcadas i mfinitum sobre
los elementos sefialados (.. e. la Humanidad en si misma, asi como
su entorno natural y cultural) y el goce actual de ellos, derivan
la responsabilidad para considerarlos como una especie de pa-
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trimonio o fideicomiso intertemporal, dentro de una teoria de
justicia intergeneracional, como se senal6 en el primer capitulo.
Esa propia naturaleza distintiva le otorga caracteristicas propias
que, aunque semejantes con otras areas del derecho, vale la pena
distinguirlas.

A. Similitudes y diferencias con el derecho sucesorio

Hablar de bienes que son protegidos para los descendientes
guarda cierta semejanza con deberes sucesorios, como un con-
junto de normas destinadas a regir el destino de las relaciones
juridicas que conforman el patrimonio hereditario de un deter-
minado causante que seria la generacion presente.

A lo anterior se puede agregar que, a diferencia del derecho
sucesorio, no sera necesario determinar un sucesor, puesto que
éste ya esta determinado a priort, y que ineludiblemente seran las
futuras generaciones. Como previsible consecuencia de lo sefia-
lado, los bienes tutelados a los que se ha hecho referencia, jamas
podrian convertirse en bona vacantia, ya que el legatario o sucesor
esta previamente determinado.

Hasta aqui lo sefialado bien puede ser aplicado en una for-
mula sucesoria a los bienes relictos (aquellos de valor universal,
por supuesto) de la generaciéon presente. Aqui habria de ponde-
rarse que las bases en esencia de la sucesion, en términos civiles,
es la propia voluntad del de cuius o la propiedad y la familia —cir-
culo de personas proximas al causante—, que pueden justificar a
priort, una designacion innominada de la ley en favor de los mas
cercanos para llevar a cabo la adquisicion mortis causa de sus bie-
nes. Por otro lados, en una teoria intergeneracional, las bases en
esencia es la propia responsabilidad hacia las futuras generacio-
nes, lo que justifica la transmisién del usufructo de los bienes de
caracter universal.

Lo que si quedaria claro como semejanza con el derecho su-
cesorio seria la razén natural, la cual permite descartar, de prin-
cipio, tanto un hipotético derecho de ocupacion de los bienes
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relictos de caracter universal de la generacion presente por par-
te de sujetos hipotéticos, distintos a los beneficiarios (futuras ge-
neraciones), que pretendieran apropiarse materialmente de los
mismos, incluso el mismo Estado si el destino fuera distinto a
los intereses de la equidad intergeneracional. En otras palabras,
cualquier interés individual o de alguna otra colectividad menor
a las futuras generaciones debera ceder al interés superior de las
futuras generaciones.

Por otro lado, habria un atributo peculiar de los bienes de
caracter universal que serian transmitidos a las futuras genera-
ciones, consistente en la imposibilidad de imponerles cargas o
deudas aparejadas a los mismos. En este punto, se deja la idea en
la mejor lograda pluma de Thomas Jefterson:

Por tanto, nadie puede, por derecho natural, vincular las tierras
que ocupe, ni a las personas que le sucedieran en su ocupacion,
el pago de deudas por ¢l contraidas. Pues de lo contrario podria
consumir, durante su propia vida, el usufructo de las tierras de
varias generaciones venideras; y entonces las tierras pertenece-
rian a los muertos, y no a los vivos, lo que se opone a nuestro

principio.'#

B. El usufructo o_fideicomiso intergeneracional

La teoria de la justicia o equidad intergeneracional descansa
en la idea de considerar a los bienes de caracter universal como
usufructo o fideicomiso, tal como se expuso en el capitulo pasado.
A ello, para evitar repeticiones convendria mencionar, en térmi-
nos someros, lo que se entiende por usufructo (o fideicomiso en
términos de Edith Brown Weiss) y su aplicabilidad en el terreno
intergeneracional.

123" Jefferson, Thomas, “Carta a James Madison, desde Paris, a 6 de septiem-
bre de 17897, en Autobiografia y otros escritos, trad. de Antonio Escohotado y Ma-
nuel Saenz de Heredia, Madrid, Tecnos, Coleccién Clasicos del Pensamiento,
vol. 38, 1987.
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Antes de explorar el tema, podemos precisar que la idea de
un usufructo planetario puede encontrarse en autores de ideo-
logias tan diversas como es caso de Marx, ya expuesto en el pri-
mer capitulo, y el de Jefferson, quien en términos trasparentes
expresaba: “Me parece en si mismo evidente que los vivientes
tienen la tierra en usufructo; y los muertos no tienen poder ni
derechos sobre ella”.'** Esta idea tan bien acunada del principal
autor de la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos,
seria rematada al sefalar que la generaciéon presente puede ad-
ministrar la tierra y sus frutos (en contraposiciéon a una propiedad
absoluta).'®

Para seguir con el tema, vale la pena recordar la definicién
clasica de Paulo sobre el usufructo: “usufructus est wus alienis rebus
utendi fruendi salva rerum substatia” (Derecho real sobre cosa ajena
para usar y percibir sus frutos dejando a salvo su sustancia).'*®

Pues bien, esta idea del uso y disfrute de una cosa, tan encla-
vada en el derecho civil, ha tenido claros asomos en el derecho
internacional, materia que no ha sido ajena a reconocer y acep-
tar el derecho en cosa ajena (iure in re aliena) en instrumentos in-
ternacionales tan antiguos como el Tratado de Utrecht mediante
el cual se reconocidé un wre in re aliena a Francia consistente en el
derecho de pesquerias en las costas de Terranova.'?’

Podria senalarse que, los bienes de valor universal pertene-
cen a toda la Humanidad, vista en toda su extension, de la cual
la generacion presente es solo un capitulo que se prolonga en el
tiempo.

Ahora bien, un wre in re aliena es comprensible entre Estados,
finalmente la fundacion del derecho internacional descansa so-
bre un sistema interestatal; sin embargo, la formula mental para

124 Idem.

125 [dem.

126 Digesto 7, 1, 1.

127 Mas ejemplos de ellos pueden encontrarse en el muy citado articulo: L
I E Goldie, “Title and Use (and Usufruct) — An Ancient Distinction Too Oft
Forgot”, AFIL 79, 1985, pp. 689, 694-695.
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comprender un wre in 7¢ aliena sobre un patrimonio que también
pertenece a la generacion presente merece un mayor esfuerzo y
bien puede pasar por un derecho en cosa propia (wure in re propia).

Lo que si debe quedar claro es que para algunos sujetos, en
especifico los Estados, habra una prohibicién especifica de ¢jer-
cer un uso ilimitado (imperium y dominiun) sobre algunos bienes en
los que existe una mayor regulacion. Tal es el caso del articulo II
del Tratado sobre los Principios que Deben Regir las Actividades
de los Estados en la Exploracion y Utilizacion del Espacio Ultra-
terrestre, incluso la Luna y otros Cuerpos Celestes, que literal-
mente dispone: “El espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros
cuerpos celestes, no podran ser objeto de apropiaciéon Nacional
por reivindicacién de soberania, uso u ocupacién ni de ninguna
otra manera”.

Pueden encontrarse un buen nimero de ejemplos sobre
tratados que disponen ideas similares al parrafo anterior y que
prevén el uso y disfrute de bienes considerados patrimonio de la
Humanidad, pero que previenen su preveservacion, salva rerum
substatia."*® Sin embargo, la materia no se considera acabada con
la simple mencidn, y se vera mas adelante si en esa idea quedan
inmersas las futuras generaciones y la particular manera en que
los procesos de salvaguarda se desarrollan.

C. Norma autoimpuesta y beneficiarios y derechos difusos

Por otro lado, lo mas caracteristico de la norma intergenera-
cional reside en que los potenciales beneficiarios, entidad colec-
tiva por cierto, no son o estan “presentes”, por lo que la relacion
entre obligados y beneficiarios es, por lo menos, suz generis. A ello
puede justificarse una 6ptica distinta, intertemporal pero siempre
humana, que coloca a la Humanidad solamente divida en seccio-
nes para repartir beneficios y conservar sus bienes.

128 Véase Ferrer Ortega, Luis Gabriel, “La humanidad como sujeto de
derecho internacional”, Indicador Furidico. Derecho internacional, México, vol. 1,
num. 4, mayo de 1998, pp. 55-62.
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Pues bien, ante la imposibilidad factica de convivir respon-
sables y recipiendarios en la misma estela temporal, la ciencia
juridica tiene el desafio de encontrar soluciones originales para
lograr mecanismos de cumplimiento. Esta es otra de las peculia-
ridades de las normas intergeneracionales, cuya exigibilidad es
autoimpuesta y solamente puede ser vigilada por el sujeto obli-
gado.

Puede también senalarse que los derechos emanados de la
nocion de justicia o equidad intergeneracional son derechos di-
fusos, entendiéndose como aquellos que no estan dirigidos a una
determinada persona como titular del mismo, sino a un grupo
indeterminado de personas.'?

Puede anadirse que este derecho ataile a todo el mundo, a
personas (pluralidad de sujetos) que en principio no conforman
un sector poblacional identificable e individualizado; por tanto,
se entiende que son derechos colectivos.

Ahora bien, en el plano internacional la identificacién de in-
tereses comunes puede, sin duda, despertar sospechas, particular-
mente se ha seflalado que la mencién a ellos puede ser una for-
ma imperialista de los paises poderosos de imponer sus valores.'*
Esto podria ser cierto, aunque también a nuestro juicio una pos-
tura escéptica a ultranza podria contrariar los mismos intereses
de la propia Humanidad.

Un punto importante que debe anadirse al tema de derechos
colectivos en derecho internacional es que cominmente existe
una falla en la definicién de los beneficiarios de estos derechos o
en precisar los mecanismos para protegerles.'”' Por esta razon, en

129 Gidi, Antonio, Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos
¢ indiwiduales en Brasil: un modelo para paises de derecho civil, trad. de Lucio Cabrera
Acevedo, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004.

130" En ese sentido véase a Koskenniemi, Martti, “International Law in Eu-

rope: Between Tradition and Renewal”, E7IL 16, 2003, p. 116.

131 A esta conclusion llega Wheatley al referirse al derecho de las minorias a
la seguridad cultural y al derecho de autodeterminacion, idea que bien puede ex-
tenderse a otros derechos colectivos. Véase Wheatley, Steven, Democracy, Minorities

and International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2005, p. 128.
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este trabajo se ha dedicado un apartado especifico para procurar
la definicién de lo que puede entenderse por futuras generacio-
nes y se hard un esfuerzo en encontrar los mecanismos (actuales
y propuestos) para salvaguardarles.

D. Unwersalidad de la norma intergeneracional

Otro punto que puede observarse como caracteristico es la
propia universalidad de las reglas intergeneracionales. La aplica-
cion de ellas debe ser independiente a la “posicidon” que ocupe
una generacion con otra, tal como se expuso en el capitulo pasa-
do que observaba Rawls. De igual forma, la extension del manto
de aplicabilidad, al cubrir a toda la generacion presente, cubre
tanto a individuos, naciones y organismos internacionales que
conforman el espectro mas amplio en sentido intertemporal (id est
la Humanidad completa en sentido intertemporal).

Ahora bien, el enfoque que se toma en cuenta es la perspecti-
va propia del derecho internacional, no particularmente porque
¢ésta sea otra caracteristica de la normatividad intergeneracional
ni por una cuestion caprichosa. Por el contrario, la justicia inter-
nacional, con todas sus limitaciones, se aproximaria mas al en-
foque universal que es necesario para comprender las relaciones
entre generaciones.

Sin embargo, se debe estar consciente que desde una Optica
interestatal podria haber ciertas limitaciones. Sin embargo, vale
la pena comentar que Jonathan I. Charney, en un muy citado
articulo, notaba que existia una necesidad de desarrollar normas
para enfrentar problemas globales, entre los que incluia como el
principal el medio ambiente, anadiendo, por su parte, la paz y las
violaciones de los derechos fundamentales del hombre.'* El prin-
cipio de equidad intergeneracional podria verse bajo esta optica
como un desdoblamiento de este pensamiento universalista en la
dimensién temporal: a este fendmeno se le observa mas adelante.

132 Charney, Jonathan I., “Universal International Law”, A7IL, vol. 87,
num. 4, octubre de 1993, pp. 529, 530 y 551.
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3. ;Régimen especializado?

Ya que se esta inmersos en la optica del derecho internacio-
nal, cabe preguntarse si el conjunto de normas internacionales, si
es que de alguna forma existe alguna coherencia, constituye un ré-
gimen auténomo, un area especializada o si se trata de reglas que
pueden llegar a formar parte de la estructura misma del derecho
internacional. ;Por qué se plantea la interrogante sobre la confor-
macion de un cuerpo de normas intergeneracionales? Hasta este
momento se ha desplegado, de forma abstracta, las bases para un
sistema de justicia intergeneracional y hay que ver si se puede en-
contrar un entretejido verdaderamente estructurado.

Pues bien, antes de acudir al estudio de instrumentos en los
que podria encontrarse un contenido intergeneracional y con la
prevenciéon de que este camino nos llevaria a la necesaria utiliza-
cion del razonamiento inductivo.' Ante lo evidente de la disper-
sion de las normas en diversas areas del derecho internacional,
hay un aferramiento para este apartado en la Gnica tentativa de
un instrumento internacional pablico por entretejerlas que lo es
la Declaracion sobre las Responsabilidades de las Generaciones
Actuales para con las Generaciones Futuras de 1997."%* Habria
que estudiar con cuidado los motivos, expresados en el preambu-
lo, que llevaron a esta primera unién del pensamiento intergene-
racional, se pretende encauzar este apartado a un razonamiento
puramente legal y no filoséfico como ya se ha procurado desarro-
llar en el primer capitulo de esta disertacién.

Lo primero que se observa de la declaracion es que se cla-
boré teniendo presente que en la Carta de las Naciones Unidas

133 De seguirse este camino, no habria otro remedio que emprender la bs-

queda de una circunstancia persistente que sea la causa de la aparicion del
fenémeno normativo intergeneracional, lo cual resulta mas problematico que la
busqueda de un panorama general.

13 Adoptado por la Conferencia General de la UNESCO en su 29a. reu-
niéon, 12 de noviembre de 1997. En la parte final del segundo capitulo de esta
obra se ha estudiado la parte sustantiva de esta declaraciéon, en esta parte se
mirara desde la 6ptica de su motivacion.
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los pueblos expresaron solemnemente su voluntad de “preservar
a las generaciones venideras del flagelo de la guerra”.'” Aqui
se podria exponer que el “flagelo” no es otra cosa que una ex-
presion figurativa al “dano”, idea que ya fue desarrollada en el
primer capitulo. Mas adelante se expresa la preocupacion “por
la suerte de las generaciones futuras ante los desafios vitales que
plantea el proximo milenio” y se habla de “proteger las necesida-
des y los intereses de las generaciones futuras”.

Del mismo texto declarativo, pareciera que se puede extraer
los medios y la finalidad del principio de justicia intergeneracio-
nal cuando se afirma la “necesidad de establecer nuevos vincu-
los equitativos y globales de colaboracion y solidaridad entre las
generaciones y de promover la solidaridad intrageneracional con
miras a la perpetuacion de la [H]umanidad”, se habla de “que en
esta etapa de la historia corren peligro la existencia misma de la
[H]umanidad y su medio ambiente”, y de la decisién de no com-
prometer las necesidades e intereses de la futuras generaciones y
“legar a éstas un mundo mejor”."?*

A pesar de la cargada retérica de la que estd impregnada el
preambulo, se expresa la intencion de formular “reglas de con-
ducta”; sin embargo, ya analizado el texto, no se evidencia una
intencién especifica de creacion de un “derecho intergeneracio-
nal”. Por el contrario, apenas es la recoleccion sintética de distin-
tas areas en la que se encuentra una incidencia especifica.

Quiza cientificamente podria llegarse a estructurar una dis-
ciplina, un derecho intergeneracional dirigido a estudiar las re-
glas necesarias para lograr una equidad entre generaciones; sin
embargo, por el momento las obras sistematizadas son mas que

escasas.'” Ahora bien, parece de tan universalmente orientada

135" Ihidem, predmbulo.
136 [dem.

137 Tas mas cercanas a este prop6sito sin tener la intencién de crear un area
especializada del derecho internacional, serian las obras de Edith Brown Weiss,
In fairness to_future generations — International Law, Common Patrimony and Intergena-
tional Equity y la editada por Emmanuel Agius, Future Generations— International

Law, ambas relacionadas en la bibliografia. La naturaleza de ambos trabajos es
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naturaleza (por lo menos en términos humanos) la concepcion
de justicia intergeneracional (recuérdese que Wolff hablaba de
Justitiae universalis) que pareciera practicamente irreductible, aun
en términos cientificos, dicha nocién.

No se cree, por lo anteriormente sefalado, que se trate, hoy
en dia, de un nuevo régimen especializado del derecho interna-
cional general. Por el contrario, aunque se intente acumular de
forma sistematica el conocimiento relativo a las futuras gene-
raciones o a la justicia intergeneracional, no dejaria de ser este
intento apenas un apéndice de una obra mayor como lo es la
misma Humanidad en un sentido ampliado o de la justicia en
términos universales.

4. Principios rectores de una nueva vision del derecho

Visto desde otra perspectiva, el conjunto de reglas interge-
neracionales puede tratarse de una nueva forma de interpretar y
acoger el fen6meno normativo. Es decir, este derecho intergenera-
cional podria tratarse de nuevas reglas de aplicaciéon en los casos
en que se presente una decision sobre bienes o recursos de valor
universal cuya conservacion interese a las futuras generaciones o,
bien, la fuente para la creaciéon de nuevos instrumentos.'*

Bajo esta perspectiva podria entenderse la aseveraciéon de
Weeramantry: “Si este principio [de justicia intergeneracional] se
esta cimentando en el corpus del derecho internacional, o ya lo ha

propositivo, como podria resultar de cualquier trabajo en este novedoso tema,
con la distincién de que en ellos quiza se encuentren los principios para crear
una estructura cientifica de ser aceptadas las recomendaciones contenidas en
ellos.

138 La funcién de los principios se puede desprender desde el histérico ar-
bitraje de Gentini. La Comision Mixta de Reclamaciones Italia-Venezuela diria
que los principios: “expresses a general truth, which guides our action, serve as
a theoretical basis for the various acts of our life, and the application of which
to reality produces a given consequence”. Cfr. Gentini Case: Venezuelan Arbitrations
of 1903, Washington, Government Printing Office, 1904, ltalian-Venezuelan
Mixed Claims Commission, p. 725.
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hecho, este principio es uno que inevitablemente debe concernir
a esta Corte”."" La aceptacion o reconocimiento de este principio
llevaria aparejada como consecuencia una nueva vision del feno-
meno juridico: la creacion, aplicacion e interpretacion del dere-
cho en los casos que suponen una trascendencia real en el tiempo
supondrian la prevision de los intereses intergeneracionales.

Si bien se considera que puede apuntarse que la justicia inter-
generacional es un principio, habra que reconocer que en dere-
cho internacional puede diferenciarse entre conceptos, principios
y reglas, y que algunos autores al referirse a estas reglas inter-
temporales las catalogan como un concepto.'” La diferencia es
substancial, sobre todo por la obligatoriedad que pueden llegar a
tener los principios vis-d-vis los conceptos, Gltimos que pueden lle-
gar a sustanciar normas por mera influencia y no por necesidad.

Mas alla, quedaria todavia por esclarecer si estas nociones
intergeneracionales o principio de equidad intergeneracional
pertenecen solamente al derecho ambiental internacional o si,
con mayor amplitud, pueden y deben ser aplicados en el derecho
internacional general. El mismo juzgador esrilanqués apuntaba
que el principio de equidad intergeneracional es un principio im-
portante y de rapido crecimiento dentro del derecho ambiental
internacional contemporaneo.'*! Ahora bien, hay que tomar en

139 Request for an Examination of the Situation in Accordance with Para-
graph 63 of the Court’s Judgment of 20 December 1974 in the Nuclear Tests
(New Zealand vs. France) Case, Dissenting Opinion of Judge Weeramentry, p. 341.
En el texto original: “if this principle [of intergenerational equity] is building
itself into the corpus of international law, or has already done so, this principle
1s one which must inevitably be a concern of this Court”. A nuestro juicio, debe
tenerse en cuenta que, por valiosa que sea esta aseveracion, la colocaciéon del
propio enunciado la ubica en una seccién no obligatoria de la sentencia de la
Corte Internacional de Justicia.

140 Kiss, Alexandre, y Shelton, Dinah, International Environmental Law, op. cit.,
nota 64, pp. 11y 12.

YL Request for an Examination of the Situation..., op. cit., nota 139. Asi lo apuntd
literal: “T'he case before the Court raises, as no case ever before the Court has
done, the principle of intergenerational equity —an important and rapidly de-
veloping principle of contemporary environmental law—".
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cuenta que esta opinion se expresd dentro de un caso que venti-
laba temas ambientales por lo que podria afirmarse que las deci-
siones quedaban circunscritas a esta area. A pesar de ello, jacaso
no podria extenderse a otras regiones como aquellas relativas a
cuestiones culturales, paz, derechos humanos, genoma humano,
etcétera? Se cree que si, porque el medio ambiente comprende a
los elementos naturales y culturales'*? en los que participa la vida
humana,'* y segundo, porque se considera que existe un ambito
mayor de incidencia para la justicia intergeneracional.

La idea de que el principio de justicia o equidad intergene-
racional puede extenderse, se recoge en la opinion individual del
juez Cancado Trindade en el caso Pulp Mills on the Rwer Uruguay
(Argentina vs. Uruguay) recientemente resuelto ante la Corte
Internacional de Justicia. El juzgador brasilefo considera que,
ademas de ser notorio el principio en el campo de la protecciéon
ambiental, también puede extenderse a otras areas como el de-

192 En cuanto a bienes culturales de valor universal mayormente por encon-
trarse dentro del cuerpo (articulo 40.) de la Convencién para la Proteccion del
Patrimonio Mundial, Cultural y Natural la obligacién de salvaguardarle para
las futuras generaciones, tal como se estudiara en el capitulo tercero de esta
disertacion.

143 F] término medio ambiente es de una relativa reciente acuiacion, la de-
finicion legal es compleja y la mayor parte de las obras sobre derecho ambiental
internacional se enfocan primordialmente a los aspectos naturales. Alexander
Kiss, opinaba que la parte del ambiente que es creada por el hombre también
deberia protegérsele. (fr. Kiss, Alexandre y Shelton, Dinah, International Environ-
mental Law, nota 64, p. 3. Mas alla, el enfoque de la problematica ambiental ha
tenido un desarrollo veloz y trascendental, la concepcion ahora es claramente
intertemporal como lo acusan las conclusiones de la Comisiéon de Derechos
Humanos en el reporte sobre Derechos y Humanos y el Medio Ambiente. (fr.
Final Report by Special Rapportewr; Ms Fatma Zohra Ksentini, UN Doc. E/CN.4/
Sub.2/ 1994/9, par. 235: “The problems of the environment are no longer
being viewed exclusively from the angle of the pollution affecting the industri-
alized countries but seen rather as a worldwide hazard threatening the planet
and the whole of mankind, as well as future generations” (Los problemas del
medio ambiente ya no seran vistos exclusivamente desde el punto de vista de la
polucién que afecta a los paises industrializados sino como un peligro mundial
que amenaza al planeta y a la humanidad en su conjunto, asi como a las futuras
generaciones).
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recho de los tratados, solucion pacifica de controversias, derecho
econémico internacional, derecho del mar, derecho acroespacial
y cosmico, sucesion de estados, etcétera.'** Si propiamente pu-
diera hablarse de un documento en el que se examina ler alia la
aplicacion del principio de equidad intergeneracional en el dere-
cho internacional se debe hacer referencia obligada al examen
de Cancgado, no solo por su particular profundidad al abordar el
tema, sino por la propia colocacién de la discusion del tema en el
mas respetado tribunal internacional. Para el caso en concreto,
Cangado considerd que debia aplicarse éste y otros principios
como fuente de derecho, en expresa referencia al articulo 38 (1)
(¢) del Estatuto de la CIJ.'*

Pues bien, no solo resulta importante asomarse a la discusion
de Cancado para aquellos que pretenden estudiar a los principios
generales de derecho como fuente del derecho internacional, de
lo cual la opinién es un excelente tratado, para el tema en uso
es imprescindible notar, como lo hace el juzgador brasileno, que
“los seres humanos se relacionan ellos mismos, en el espacio, con
el sistema natural de que forman parte (y que deben tratar con
diligencia y cuidado) y, en tiempo, con otras generaciones (pasa-
das y futuras), con las que tienen obligaciones”.'*

Ahora bien, si se adopta una visién positivo-voluntarista ha-
bra que ser cautos en cuanto a la aceptacion del referido princi-
pio de equidad intergeneracional, por lo menos tal como la ob-
serva el juzgador brasilefio. Desde aquella perspectiva positivista,
por muy principio que fuera, si no es elevado al plano juridi-
co, no tendria ninguna trascendencia real. No es ésta la vision
de Cangado, para quien, epistemoldgicamente, no habria razéon

144 Case Concerning Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina vs. Uruguay),
Separate opinion of Fudge Cangado Trindade, para. 115.

145 Ibidem, para. 6.

16 Ihidem, para. 114. Reza el texto: “human beings relate themselves, in the
space, with the natural system of which they form part (and ought to treat with
diligence and care), and, in time, with other generations (past and future)98, in
respect of which they have obligations”.
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para no tomar en cuenta y considerar a los principios legales,
aunque aquellos no estén inscritos en una norma consuetudina-
ria o convencional.'*’

La posicion de Cangado refleja una vision iusnaturalista, sin
duda, aunque también considera que los principios generales del
derecho constituyen una “fuente formal autobnoma del derecho
internacional, y que orientan la evolucion del derecho interna-
cional consuetudinario y convencional”.'*

De denotado interés para este apartado es la opinion de
Cangado sobre el origen de los principios generales de derecho,
los cuales, dice el jurista, provienen de la conciencia humana, de
la conciencia juridica universal a la que considera la fuente de todo
el derecho.' Al principio que se evoca en este apartado bien po-
dria afadirsele una pequena nota, una calificacién a la concien-
cia de una Humanidad con el ingrediente de ser concatenada
en el tiempo. Sin duda resultan de mucha trascendencia las opi-
niones de Cangado y son afines a las de la investigacion; empero,
consideramos pertinente aconsejar que las lecturas de los mismos
se tomen con las reservas propias a la naturaleza del documento
que es una opinion separada de la sentencia de la CIJ.

Queda como cuestion, jacaso son relegados como fuente me-
nor, digase simplemente supletoria, los principios generales del
derecho? Se cree que no, la verdad es que bien pueden ser vistos

7 Ibidem, para. 219.

148 Idem.

19" Ibidem, para. 52. Plantearia el brasilefio: “General principles of law ema-
nate, in my perception, from human conscience, from the universal juridical
conscience, which I regard as the ultimate material “source” of all Law”. El
mismo juzgador internacional reconoceria que esta idea ya habia sido soste-
nida por el jurista francés Antoine Favre, para quien los principios generales
del derecho constituian la “expresion de la idea de justicia”, con un ambito
de aplicacion universal al expresar la “conciencia juridica de la humanidad”
vis-a-vis la voluntad de los Estados, Favre, Antoine, “Les principes généraux du
Droit, fonds commun du Droit des gens”, en Recueil d’études de Droit international
en hommage a P Guggenheim, Geneve, IUHEI, 1968, pp. 369, 374, 375, 379, 383
y 390.
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a través de las categorias de principios del muy citado texto de
Virally, "’ a las cuales Antonio Gémez Robledo anade una tercera:

Los principios, en conclusion, ofrecen una gama conceptual muy
variada, que podria tal vez reducirse a las tres siguientes cate-
gorias. Pueden ser, en primer lugar, conceptos puros (soberania,
buena fe, etcétera) que no rigen, de suyo, ninguna accion en con-
creto. Pueden ser, en segundo lugar, principios dotados de norma-
tividad, aunque con vistas a la acciéon futura; principios progra-
maticos, non self executing, mientras no encarnen en normas mas
definidas, como pudo serlo, por lo que dejamos dicho, el principio
de autodeterminacion de los pueblos, mientras no paso a concre-
tarse, a lo que creemos en la resolucion 1514 (XV). Y hay, por ul-
timo, principios de normatividad inmediata, pero que no pierden
su condicion de principios, justamente por ser normas de extrema
generalidad, y a esta dltima categoria pertenecen sobre todo las
normas de ius cogens."!

No puede argumentarse, en contrario, que por definicion los
principios generales del derecho son guias con un contenido ge-
neral abstracto, impreciso. Quiza esta Gltima caracteristica, que
la aleja de las reglas de aplicacién inmediata (salvo el caso del
wus cogens, de aceptarse la idea de Antonio Gémez Robledo) que
pueden encontrarse facilmente en los clausulados de tratados in-
ternacionales, es por otro lado su mayor virtud que los coloca en
un plano generador de normas especificas. Puede esto significar,
y asi se considerd, que en el derecho internacional los principios
generales del derecho, incluido el principio de justicia intergene-

150" Virally, M., “Le réle des ‘principes’ dans le developpement du droit in-
ternational”, en Recueil d’éludes en hommage a Paul Guggenheim, Geneéve, Tribune
de Geneve, 1968 pp. 531-533. Virally considera que los principios son reglas
abstractas capaces de adaptarse a diversas situaciones particulares con la posi-
bilidad de encontrarse como una proposicién normativa vista hacia el futura,
prospectiva, es decir, como un simple concepto.

151" Gémez Robledo, Antonio, “Le jus cogens international”, 172 RdC' 9 parr.
172, 1981. En espanol: Gémez Robledo, Antonio, “El Ius Cogens Internacio-
nal”, en Obras: Derecho, México, El Colegio Nacional, 2001, t. VIIL, p. 497.
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racional, tienen una naturaleza sustantiva y no solo eminente-
mente procesal, como podria juzgarse que lo tienen en algunos
sistemas juridicos internos.

Como una consecuencia de lo anterior, es en lo particular que
los principios generales del derecho pueden verse en un nivel supe-
rior a las normas convencionales o consuetudinarias (propias del
derecho positivo internacional).” De esta manera, los principios
generales del derecho se traducen en una herramienta de la mayor
utilidad, tanto para 7) el proceso de creacion de normas concretas,
como para &) su posterior interpretacion o aplicacion. Lo primero
puede ser visto en la propia practica y de ello se vera reflejado, en
los preambulos de declaraciones y convenciones que en parte pue-
de decirse que derivan del principio de justicia intergeneracional y,
lo segundo, seria de probar a través de casos concretos que puede
llevarse a cabo en el tltimo apartado de esta disertacion.

Bajo la primera optica sefialada, no resulta extrano encontrar
aseveraciones grandilocuentes referidas a los propios principios
generales del derecho, como la de Jenks, que los nombra como los
“pilares de un sistema universal del derecho internacional”."”® Al
respecto, Sir Humphey Waldock afirmaba que aquellos forman
el common law de la comunidad internacional.™ A ello, entre otras
cosas, se dedica en el capitulo siguiente un estudio sobre diversos
instrumentos que pudieron haber emanado de un principio de
justicia intergeneracional.

Por el momento puede destacarse que la comunidad de Esta-
dos ha considerado tan importante tener en consideracién a los

152" Véase en este sentido a Cheng, Bin, General Principles of Law as Applied by
International Courts and Tribunals, Cambridge, Cambridge University Press, 2006,
p. 393.

153 Jenks, C. Wilfred, The Common Law of Mankind, The Library of World
Affairs, num. 4, London, Stevens, 1958, p. 106. Esta afirmacién cobra mayor
importancia al encontrarse en el apartado que Jenks dedicé en su obra a la
universalidad del derecho internacional publico, aspiracién que se transpira en
todo el trabajo del profesor britanico.

154 “Waldock, Humphrey, General Course on Public International Law, RCADI,
vol. 106, 1962, p. 54.
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principios generales para regir su propia conducta que se hace
una referencia de ellos en el articulo 2o0. de la misma Carta de
San Francisco. Posteriormente, fue reiterada este compromiso en
la declaracion sobre los principios de derecho internacional re-
ferentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los
Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas de
1970," resolucién que remataria afirmando que aquellos “cons-
tituyen principios basicos de derecho internacional y, por consi-
guiente, insta a todos los Estados a que se guien por esos princi-
pios en su comportamiento internacional”.

Puede preguntarse ahora: gserda necesario que los Estados
hayan acordado en un instrumento que los principios generales
del derecho tiene una funcién de guia o lineamientos para reglas
concretas? Se cree que no, en un sentido formal, pues bien puede
ser una caracteristica propia del mismo derecho internacional,
por lo que independientemente de su expresion, su funciéon se
daria de forma natural en el propio sistema.

Sin embargo, habra que confesar que, contrastada con la
idea de que los principios generales del derecho constituyen “la
fuente primaria en la que los nuevas instituciones del derecho
internacional se desarrollan”, como lo apunta Friedmann,"° por
lo menos un autor serio como Tunkin, niega que pueda llegarse
a tal conclusion, a la luz del desarrollo del derecho internacional,
particularmente en la época de la guerra fria."’

Muy respetable es la opiniéon de Tunkin, de la que seria de-
seable un mayor abundamiento sobre la negativa a figurar en
este primer rol que tendrian los principios generales del derecho

155 Resolucion 2625 (XXV). No pareciera extrafio, si se ve desde esta optica,
que la Asamblea General de Naciones Unidas en la Declaraciéon del Milenio
reafirmara su adhesion a los propésitos y principios de la Carta de Naciones
Unidas, los cuales han demostrado ser “intemporales y universales”, Res. 55/2,
8 de septiembre de 2000.

156 Friedmann, Wolfgang, “ The Uses of ‘General Principles’ in the Development of
International Law”, 57 A7IL, 279, 1963, p. 282.

157 Tunkin, Grigory, “International Law in the International System”, RCA-
DI, vol. 147, 1975-1V, p. 106.
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como fuente primera o generadora, aunque si senala que éstos,
aunque no puedan ser considerados como el tnico fundamento
legal para una decision judicial, si pueden ser referidos en el pro-
ceso de interpretacion y aplicacion de una regla general de dere-
cho internacional si las circunstancias asi lo requieren.””® Véase a
ese segundo rol de los principios.

Por lo que toca al segundo punto o forma de entender a los
principios generales del derecho, no queda mas para dejar pro-
bado que aquellos son una fuente de interpretacion, la misma
redaccion del articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia que literalmente dispone:

1. La Corte, cuya funciéon es decidir conforme al derecho inter-
nacional las controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particu-
lares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los Es-
tados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica
generalmente aceptada como derecho;

c. los principios generales de derecho reconocidos por las na-
ciones civilizadas;'>

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de
mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxi-
liar para la determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 59.

2. La presente disposicién no restringe la facultad de la Corte
para decidir un litigio ex aequo et bono, si las partes asi lo convi-
nieren.

Mucho puede discutirse sobre la posibilidad de que los tri-
bunales internacionales pueden prescindir de la aplicacion de los
principios generales del derecho. Por el momento mencionese
que en la practica se han empleado desde la Corte Permanente
de Justicia Internacional en celebérrimos casos, tradicion que ha

158 Jdem.

159 F] énfasis es nuestro.
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seguido observando la Corte Internacional de Justicia cuando lo
ha considerado necesario.

A esta discusion se volvera mas adelante, al examinar la pe-
culiar forma en que el principio de justicia intergeneracional se
proyecta en el derecho internacional. Puede apuntarse que algu-
nos autores reconocen que los principios siguen constituyendo un
“area gris” del derecho internacional.'® No se considera que deba
ser necesarlamente asi; sin embargo, se elude, por el momento y
salvo lo que se vaya apuntando en la obra, una mayor discusion
sobre la propia naturaleza de los principios generales del derecho
que, por si mismos, ocuparian una disertacion particular.

Lo que si es dable apuntar y es necesario para este trabajo,
es que el punto de vista que se adopta es el de Antonio Gémez
Robledo, considerando que los principios st no son adoptados, en
términos legales, constituyen nociones o conceptos que pueden o
no derivar en instrumentos legales pero que, una vez que traspa-
san el umbral de lo abstracto a lo juridico, se derivan en normas,
ya sea que su naturaleza permita su aplicacién inmediata o que
inspiren la formulacion de reglas mas especificas.

II. CATEGORIZACION Y/O JERARQUIZACION DE L.AS NORMAS
INTERGENERACIONALES

Posibilidad de una categorizacion y/o jerarquizacion

Se ha hecho un recorrido sobre los aspectos filosoficos, nor-
mativos y a la forma en que la nocién de equidad intergeneracio-

160 Tang, W., “UN-Principles and International Environmental Law”, 3 Max
Planck Y'B. of UN. L. 157, 1999, p. 159. Senala Lang: “[W]hatever definition is
chosen, whatever distinction one applies, nobody can deny that principles are
important tools, but that their normativity in many cases remains a grey-zone
phenomenon that policy-makers and lawyers have to live with” (cualquier defi-
nicién que se escoja, cualquier distincién que uno aplique, nadie puede negar
que los principios son herramientas importantes, pero que su normatividad en
muchos casos sigue siendo una “zona gris” con la que los disenadores de politica
y abogados tienen que vivir).
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nal puede aterrizar en la conducta de los sujetos sobre las que ella
se impone. Queda como tarea observar, desde una visiéon distin-
ta, el vigor que las normas de equidad intergeneracional tienen
dentro de la estructura del derecho internacional, aunque por el
momento solo hay que observar como se representa el principio
de justicia o equidad intergeneracional en reglas concretas. Lo
anterior resulta de importancia, pues si se puede considerar que
son vigentes en el derecho internacional, queda como consecuen-
cia natural su traslaciéon en normas de aplicacién inmediata.

Ahora bien, el punto de una posible jerarquia entre los prin-
cipios y reglas del derecho internacional contrapuesto a una idea
de horizontalidad, sin duda, es uno de los grandes debates de la
ciencia internacional y no debe quedar duda que, tal como afirma
Dinah Shelton: “la cuestion de la jerarquia normativa involucra
la naturaleza y estructura fundamental del derecho internacional
y las reglas de reconocimiento por las cuales dicho derecho se dis-
tingue de las normas que no son juridicamente vinculatorias”,'®!
pero antes debe analizarse en que escala o jerarquia pueden tener
su incidencia en el fenémeno normativo.

A. Normas 1us cogens

Por su peculiar jerarquia, se aboco a la busqueda del princi-
pio de equidad intergeneracional en lo que podria considerarse
como las normas de mayor relevancia en el derecho intergenera-
cional: las normas zus cogens. Pero antes de particularizar, convie-
ne desarrollar lo que las propias normas imperativas del derecho
internacional constituyen dentro de su propia estructura.

La idea del reconocimiento de una norma imperativa de dere-
cho internacional en la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados (CVDT) despert6 grandes expectativas para la evolucion
del derecho internacional. Si en algiin punto la retérica iusinter-

161" Shelton, Dinah, “Normative Hierarchy in International Law”, The Ameri-
can fournal of International Law, vol. 100, nim. 2, abril de 2006, p. 291.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro http://biblio.juridicas.unam.mx

(CAMBIO DE PARADIGMA? 97

nacionalista se aliment6 en el siglo pasado es en este campo. Sin
duda, por lo menos en su aspecto abstracto, el desplome de la
horizontalidad del derecho internacional ante la verticalidad de
su jerarquia normativa parecia apuntalar en terreno firme el pri-
mer cimiento para la distincion categoérica del fendmeno norma-
tivo internacional. La verdad es que bien visto, el acogimiento de
esta innovacion conceptual se podria comparar con el “Salto de
Najshon”, primero en abrirse paso a través de las aguas del Mar
Rojo en el éxodo de Moisés. Si se permite la metafora prestada de
la tradicion hebraica, se verea qué tanto se han abierto las aguas
para dar paso a un derecho internacional mas acabado.

Habra de explorarse en qué medida esta aspiracién evolutiva
del derecho internacional ha cobrado forma, qué tan practicable
resulta hacer la distincion entre el tradicional us dispositioum y la
normatividad imperativa y, de ser posible esta diferenciacion, que
tan util se considera para una eventual resolucién de conflictos
normativos o como guia para la produccién de normas.

Se dara espacio a ello, pero primero se habra de abocar a
ubicar las normas que merecen tal designaciéon o que podrian
potencialmente encontrarse en camino a cllo. Se comienza con
aquellas referidas al medio ambiente.

Dificil resulta la enunciacion de principios que hayan tornado
su naturaleza para volverse indelebles, por lo que no resulta ex-
trafio que Ian Brownlie, cuando toca el tema en su muy recurrida
obra Principles of Public International Law, seiale que los ejemplos
de normas imperativas menos controvertidas son aquellas referi-
das a la prohibicién del uso de la fuerza, el genocidio, el principio
de no discriminacion racial, los crimenes contra la Humanidad,
la proscripcion de la esclavitud y la pirateria.'® Penoso es el ca-
mino que tiene que recorrer una noma para que sea “‘aceptada
y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto”, que “no admite acuerdo en contrario” y que “solo
puede ser modificada por una norma ulterior de derecho inter-

162 Brownlie, lan, Principles of Public International Law, 7a. ed., Oxford, Oxford
University Press, 2008, pp. 510y 511.
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nacional general que tenga el mismo caracter”, como prescribe
el articulo 53 de la CVDT. Se menciona el ejemplo de la tltima
de edicién de la obra de Brownlie, pues resulta evidente que para
el fallecido jurista britanico no hay ninguna pretension de incluir
normas ambientales entre aquellas que ¢l estimaba “menos con-
trovertidas”. Asi tampoco se encontraria pretensién similar en el
reciente trabajo de la Comision de derecho internacional (CDI)
sobre fragmentacion en el que se lista, de manera ejemplificativa:
a la prohibicién de la agresion, de la esclavitud y su comercio,
genocidio, discriminacién racial, aunque no descarta que otras
normas hayan alcanzado tal rango.'®

Entre aquellos que afirman, casi de forma indubitable, que
existen normas de incuestionable imperatividad, se encuentra al
venezolano César Moyano Bonilla, quien sefiala al referirse al “de-
recho a un ambiente sano™:

Esta manifestacion de la conciencia ecologica del género humano,
manifestada tanto a nivel internacional como nacional, ha con-
tribuido a crear y establecer una norma imperativa de derecho
internacional general (tus cogens)... Sin un ambiente sano, es indu-

dable que la humanidad no podré desarrollarse ni sobrevivir.'*

Dicho sea de paso que la bien intencionada aserciéon de Mo-
yano Bonilla parece contradecirse con lo expresado por el tam-
bién venezolano Nelson Geigel Lope-Bello: “la idea de que la
salvaguarda y preservacion del ambiente sea una obligacion de

163 Documento A/CN.4/1.702, para. 33, publicado en ILC Report A/61/
10, 2006, chp. XII, paras. 237-251, llamado “Conclusions of the work of the
Study Group on the Fragmentation of International Law: Difficulties arising
from the Diversification and Expansion of International Law”. Accesible im-
preso en Yearbook of the International Law Commission. [S.L.]: United Na-
tions/Publication, 2006. En linea éste y los documentos a los que se hace re-
ferencia de la ILC sobre la fragmentacion consulta: http://untreaty.un.org/ilc/
guide/1_9.htm (20 de febrero de 2010).

164 Moyano Bonilla, César, “Derecho a un medio ambiente sano”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, ano XXVIII, nam. 82, enero-abril de
1995, p. 247.
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ius cogens no ha sido acogida con entusiasta receptividad”.'® Si
bien Moyano Bonilla habla de un “derecho” y la expresion de
Lope-Bello parece referida a una “obligaciéon”, bien puede con-
siderarse que ambos se refieren a las dos caras de una misma
moneda.

Ahora hay que pasar al examen de lo que se expresa en otras
latitudes para ver si nos arrojan mayor luz en este particular
tema. En principio, se debe de confesar que en algunas obras
especializadas en materia ambiental no se recoge una mencién
de las normas ius cogens. Entre ellas, solo para mencionar las mas
recientes, la de Phillips Sands,'®® uno de los mejores manuales en
la materia; la editada por Frank Biermann, Bernd Siebenhiiner y
Anna Schreyogg;'®” la obra de Joseph F. DiMento;'*® y la més re-
ciente publicacién de Malgosia Fitzmaurice.'® No significa esto
que no se puedan o deban considerarse las normas ambientales
de alguna manera en cuanto a su clasificacion “jerarquica”; sim-
plemente se observa en esta disertaciéon que en las obras sehala-
das no hay ninguna mencién.

En otros estudios si se encuentra alguna intenciéon de incluir
normas de derecho imperativo en estos terrenos, el muy citado
trabajo de Jutta Bruneé¢ de la Universidad de Toronto es uno de
ellos. La profesora canadiense, tras una conciso examen sobre la
naturaleza del s cogens, sefala: “la contaminacién a tal grado
que representa una amenaza a la comunidad internacional en su
conjunto (por ejemplo, la reduccion critica en la capa de ozono

165 Lope-Bello, Nelson Geigel, Derecho ambiental internacional, Equinoccio, Ve-

nezuela, 1997, p. 193.

166 Sands, Philippe, Principles of International Environmental Law, Cambridge,
Cambridge University Press, 2007.

167 Biermann, Frank et al. (eds.), International Organizations in Global Environmen-
tal Governance, Abingdon, Oxon, Routledge, 2009.

168 DiMento, Joseph ¥, The Global Environment and International Law, Austin,
University of Texas Press, 2003.

169 Fitzmaurice, Malgosia, Contemporary Issues in International Environmental
Law, Cheltenham, Edward Elgar, 2009.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro http://biblio.juridicas.unam.mx

100 LOS DERECHOS DE LAS FUTURAS GENERACIONES

o el cambio climatico) estaria en conflicto con una norma peren-
toria de derecho internacional”.”® Bruneé concluye que los prin-
cipios de buena vecindad y utilizacion equitativa de los recursos
son normas imperativas, que protegen intereses ambientales fun-
damentales y ejemplifica su posiciéon con la amenaza que produ-
ce la contaminacion a la capa de ozono que bien puede llevar a
una cadena que termine con el peligro de la supervivencia de la
Humanidad.'”

Bruneé se apoya buenamente en quienes le precedieron
y cita del recuento de Antonio Gémez Robledo a la lista en la
que Puceiro Ripoll incluye la defensa del medio ambiente.'”? En
lo que no se explaya Bruneé, es que cuando Gémez Robledo
hace referencia a esta norma agrupada por Puceiro Ripoll, bajo
el titulo de aquellas normas relativas al “Patrimonio comuan de
la Humanidad”, se dice que se hace “con clerto caracter pro-
blematico, en cuanto que estan atn o apenas han traspasado el
status nascendi”.'™ También respalda su intento Bruneé en las ci-
tas sugeridas por Gémez Robledo, entre ellas la de Marjorie M.

170" Brunnee, Jutta, “Common Interest-Echoes From an. Empty Shell?
Some Thought on Common Interest and International Environmental Law”
Leitschrififiir auslindisches dffentliches Recht und Vilkerrecht, vol. 49, nam. 4, 1989,
p- 804. En el idioma original: “pollution reaching such degree that it would
represent a threat to the entire international community (e. g. critical ozone
depletion or climate change) would be in conflict with a peremptory rule of
international law”.

171 Ibidem, p. 805. Literalmente: “Beyond the realm of cases where it may be
doubtful whether or not certain activities cause serious environmental damage
or serious danger of environmental harm, the principles of good neighbourli-
ness and equitable utilization of shared resources protect fundamental environ-
mental interests which are, clearly, violated in certain cases of serious pollution.
When pollution threatens to deplete the ozone layer in a way creating health
hazards, to dangerously alter world climate, to disrupt vital food chains or the
like, the very survival of mankind is in peril”.

172 Gémez Robledo, Antonio, Le jus cogens international y “El Tus Cogens Inter-
nacional”, op. cit., nota 151, parr. 172 y p. 571, respectivamente.

173 Idem. “Bien que cela pose quelques problémes, en ce sens qu’elles sont en
train ou viennent a peine de dépasser le status nascend:”, de acuerdo al texto que
tuvo a la vista Bruneé.
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Whiteman,'”* quien desde 1977 habria intentado incluir dentro
del ture cogenti la contaminacioén del aire, mar o tierra que sea da-
fiina o inutil a la Humanidad.

En otras latitudes, Silja Voneky del Instituto Max Planck,
después de un analisis similar al de Bruneé, va mas alla del inte-
rés fundamental en proteger al medio ambiente que tiene la co-
munidad de Estados. Voneky reconoce que, en el derecho inter-
nacional vigente, es primordialmente decisivo que los Estados les
reconozcan a la norma el caracter de ius cogens. Bajo esta premisa,
con anadidura del desarrollo del derecho internacional ambien-
tal y las multiples obligaciones que han contraido los Estados en
esta materia, Voneky considera que existen buenas razones para
sostener que, por lo menos, la prohibiciéon de la contaminacion
masiva al medio ambiente constituye una norma perentoria del
derecho internacional y una obligacion erga omnes.'™

Muy interesante se observa el analisis de Voneky, pues resulta
que su intencién no es solo teorizar o engrosar el debatido listado
de normas de ius cogens. Voneky finaliza su estudio con la inten-
ci6n de demostrar que cierta parte de la proteccion del medio
ambiente continda ante el escenario de una guerra: continuaran
en vigor aquellos tratados que asi lo disponen, las costumbres in-
ternacionales compatibles en época de guerra, las reglas de pro-
teccion al ambiente que tengan el caracter de ius cogens o normas
erga omnes,'’® y por analogia, los tratados del derechos humanos y
tratados que contengan regimenes objetivos.

Mas ejemplos se pueden encontrar en la literatura europea,
Gerd Winter cree que la obligacién substantiva de los Estados
de prevenir el dano ambiental puede calificarse como norma

174 “Whiteman, Marjorie M., “Ius cogens in internacional law with a pro-
jected list”, Georgia Journal of International and Comparative Law, Fall 1977, pp. 609-
626. “Contamination of the air, sea, or land with a view to making it harmful
or useless to mankind”, en Brunnee, Jutta, op. cit., pp. 804 y 805.

175 Voneky, Silja, “Ius cogens rules and obligations erga omnes” en Austin,
Jay, y Carl Bruch (editores), The Environmental Consequences of War: Legal, Economic,
and Scientific Perspectives, Cambridge, Cambridge University Press, 2000, p. 203.

176 Ibidem, pp. 204 y 224.
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wus cogens."”” De similar opinién parecen Alexandre Kiss y Dinah
Shelton, para quienes la proteccion de la atmosfera vy, conse-
cuentemente, el clima, objetos de preocupaciéon de toda la Hu-
manidad, deben de verse como una norma ws cogens, aplicables
erga omnes."”® En esto no se puede menos que coincidir que aque-
llo que corresponde a las preocupaciones de toda la Humanidad
debe aproximarse su elevacion, hasta la mas alta estructura de
proteccion.

Por cuanto se refiere a la 6ptica de un derecho humano al
medio ambiente, las opiniones son modestas. Si bien para algu-
nos autores deberia considerarse este derecho como un candida-
to a norma imperativa, se comprende que no ha sido aceptado
por la comunidad internacional, a pesar de que su contenido ma-
terial bien podria considerarse como parte del derecho a la vida
e indispensable para ello.'”

Por otro lado, la afirmacién del derecho humano al medio
ambiente debe ser vista, en términos legales formales, con cau-
tela. Si bien es cierto que el primer principio de la Declaracion
de Estocolmo senalaba que “[el] hombre tiene el derecho funda-
mental a la libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones de
vida adecuadas en un medio de calidad tal que le permita llevar
una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacion
de proteger y mejorar el medio para las generaciones presentes y
futuras”, una enunciaciéon similar no se repetiria en la Declara-
cién de Rio.

177 Winter, Gerd, Multilevel Governance of Global Environmental Change: Perspec-
twes from Science, Sociwology and the Law, Cambridge, Cambridge University Press,
2006, p. 587.

178 Kiss, Alexandre Charles, y Dinah Shelton, Manual of European Environ-
mental Law, Cambridge, Cambridge University Press, 1997, p. 405. En la misma
opinién, aunque con mayor fuerza, véase Grewe, Wilhelm Georg y Michael
Byers, The Epochs of International Law, Berlin, Walter de Gruyter, 2000, p. 666.

179 Bilderbeck, Simone et al., Biodiversity and International Law: The Effectiveness
of International Environmental Law, Amsterdam, 10S Press, 1992, pp. 91 y 92.
Otros autores tocan tangencialmente el tema sin pronunciarse en algin sentido
en particular, véase Boyle, Alan E. y Anderson, Michael R., Human Rights Ap-
proaches to Environmental Protection, Oxford, Clarendon Press, 1996, pp. 40 y 41.
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El primer principio de la Declaracién de Estocolmo pudo
dar vida a un derecho humano al medio ambiente, como bien
sefialan Birnie, Boyle y Redgwell, aunque todavia puede prestar-
se a debate!® el considerarle de esa manera en el terreno formal,
idea que representaria un avance agigantado. En otras palabras,
la posibilidad de un derecho humano al medio ambiente se trata
de lege ferenda, aproximacion que no debe menospreciarse, ya que
puede servir como un argumento para balancear una controver-
sia, al menos en el plano tedrico.

Hasta aqui lo que se ha encontrado sobre propuestas o pre-
tendidos descubrimientos de normas wus cogens, relativas al medio
ambiente, y si se enfoca a este tema, es por la particular e indiso-
luble relacién que tiene la preservacion de nuestra tierra con las
futuras generaciones.

No se deja de mencionar que en otras areas, como en la pro-
hibicién del uso de armas nucleares, salvo en caso de legitima
defensa, también se ha pretendido encontrar una norma impe-
rativa. Tal es la opiniéon de Hermann Mosler ante la evidente
potencialidad de destruccién de la comunidad humana.'®" La
verdad es que esto no resulta del todo claro, aunado a que la CIJ
dej6 pasar una excelente oportunidad para esclarecer el tema en
su opinion Consultiva sobre la licitud de la amenaza o del empleo
de armas nucleares al rechazar, por no considerarle relevante, el
topico sobre el us cogens.'*

180 Birnie, Patricia W. et al., International Law and the Environment, op. cit., nota
118, p. 271.

181 Mosler, Hermann, The International Society as a Legal Community, Alphen
aan den Rijn, The Netherlands, Sijthoff & Noordhoff, 1980, p. 18. En las pro-
pias palabras de Mosler: “the use of atomic weapons or other means of mass
destruction by an aggressor —leaving aside the problem of using them in self-
defence— is prohibited by a rule of the public order of the international com-
munity because it can lead to the destruction of the community as a whole”.

182 Sobre este tema en general, véase Werksman, Jacob y Khalastchi, Ruth,
“Nuclear Weapons and Jus Cogens: Peremptory Norms and Justice Pre-empt-
ed?, en Boisson de Chazournes, Laurence y Philippe Sands, International Law, the
International Court of Justice, and Nuclear Weapons, Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 1999, pp. 181-198.
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No obstante, algunos jueces abordarian este aspecto. Wee-
ramantry, en su Opinién Disidente, claramente expresaria: “7he
rules of the humanitarian law of war have clearly acquired the status of jus
cogens”."™ Koroma, por su parte, adelantaria que la Comision de
Derecho Internacional habria encontrado que parte del derecho
internacional humanitario habria cobrado el caracter de ius co-
gens, sin dejar de ver que un pronunciamiento de la CIJ en este
sentido asistiria al cumplimiento.'®*

Los temas de medio ambiente y uso de armas nucleares pue-
den estar entrelazados, la CDI, al comentar el numeral 21 del
proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por he-
chos internacionalmente ilicitos, habria senalado:

Un Estado que actta en legitima defensa estd “totalmente limita-
do” por una obligacién internacional si se ha hecho constar ex-
presamente que esa obligacion constituye una restriccion abso-
luta, incluso para los Estados en conflicto armado, y se tiene el

proposito de aplicarla como tal.'®

Como apoyo a dicho comentario, la CDI cit6 a la CIJ, la
cual a su vez, habia considerado que los tratados ambientales in-
ternacionales no privan a un Estado de su derecho a la legitima
defensa, no obstante:

183 1CJ, Advisory Opinion Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons of 8 July
1996, Dissenting Opinion of Judge Weeramantry,, p. 496.

184 Jdem. “A pronouncement of the Court emphasizing their humanitarian
underpinnings and the fact that they are deeply rooted in the traditions and
values of member States of the international community and deserve universal
respect and protection, and not to be derogated from by States would assist in
strengthening their legal observance especially in an era which has so often
witnessed the most serious and egregious violation of humanitarian principles
and rules and whose very raison d’étre is irreconcilable with the use of nuclear
weapons”.

185 Comentario al proyecto del articulo 21 sobre la responsabilidad de los
Estados en Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sex-
to periodo de sesiones (A/56/10), p. 182.
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Los Estados deben de tener en cuenta consideraciones ambien-
tales al evaluar lo que es necesario y proporcionado para la con-
secucion de objetivos militares legitimos. El respeto del medio
ambiente es uno de los elementos que intervienen para evaluar
s1 una accion es conforme con los principios de necesidad y pro-
porcionalidad.'®

La asercion de la CIJ, tomando en cuenta que no se dio a la
tarea de calificar si la norma podia tratarse de wus cogens, es un
tanto tibia o cautelosa; sin embargo, es un elemento mas para el
discurso para favorecer esta posicion.

Pues bien, hasta el momento se ha apuntado lo encontrado
respecto a los temas de medio ambiente y el uso de las armas
nucleares, por encontrarles mayor vecindad a la justicia interge-
neracional. Ambos amenazan la misma supervivencia humana
actual y futura.

Por otro lado, existen normas de las cuales su inclusiéon den-
tro del wre cogenti no parece haber ninguna discusion, entre ellas
el genocidio y los derechos humanos, con particularidad al de-
recho a la vida. Dichas normas, al atribuirles el caracter impe-
rativo, gozan por consecuencia de un caracter indeleble, de una
cierta inmutabilidad salvo en caso de un evento radical extrema-
mente poco probable. ;A qué se quiere llegar con esta mencion?
A que estas normas de ws cogens, en otros términos, gozan de
una vigencia perenne y en este navegar incesante de la evolucion
del derecho internacional son y se convertiran en una garantia y
herencia para la comunidad internacional actual y futura. Bien
puede racionalizarse o descubrirse como evidente consecuencia
que una absurda, pero potencial derogacion de la prohibicion
del genocidio, no seria otra cosa mas que un retroceso a la edad

186 CIJ, Advisory Opinion of 8 July 1996, Legality of the Threat or Use
of Nuclear Weapons, parr. 30. “States must take environmental considerations
into account when assessing what is necessary and proportionate in the pursuit
of legitimate military objectives. Respect for the environment is one of the ele-
ments that go to assessing whether an action is in conformity with the principles
of necessity and proportionality”.
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de piedra en el pensamiento universal, una automutilacion de la
propia Humanidad. Asi es en cuanto a la proteccion de un gru-
po y lo mismo se aplica a un individuo, pues la Humanidad es la
suma de sus propios miembros.

:De qué sirven estas prevenciones en el derecho internacional
general? Para hacerlo de una forma figurada hay que volver a la
comparacion tacita del buen Najshon para ver que tanto se abren
las aguas para la norma zus cogens en el mar del derecho interna-
cional.

Pues bien, el caso del Genocidio deberia ser el mas claro al
ser el inico pronunciamiento de la Corte Internacional de Justi-
cia en la materia. En el caso de Actiwidades armadas sobre el territo-
1o del Congo —nueva demanda de 2002— (Repitblica Democrdtica
del Congo ¢. Ruanda) en el que explicitamente se reconocié como
norma s cogens a los derechos y obligaciones contenidos en el
Convenio para la prevencion y la sancion del delito de genocidio
como erga omnes. Ahora bien, también debe de reconocerse que
la Corte no ofrecié ningtn analisis para la identificacién y aun
mas, no seflal6 las consecuencias de dicha calificacién. Lo que si
quedo claro, es que la norma de us cogens en el caso del genocidio,
no puede, por si misma, ser una causa para invocar la jurisdiccion
de la CIJ."¥

La cuestion pareciera haber sido atajada por la Comisiéon de
Derecho Internacional (CDI o ILC, por sus siglas en inglés) en su
reciente estudio sobre la Fragmentacion del derecho internacio-
nal, al darse a la tarea de comentar sobre la jerarquia normativa.

187 La CIJ afirmé: “the fact that a dispute relates to compliance with a norm

having such a character, which is assuredly the case with regard to the prohi-
bition of genocide, cannot of itself provide a basis for the jurisdiction of the
Court to entertain that dispute. Under the Court’s Statute that jurisdiction is
always based on the consent of the parties” (el hecho de que una disputa se
refiera al cumplimiento de una norma que tenga ese caracter [de ius cogens|, que
es seguramente el caso de la prohibicion del genocidio, no puede en si mismo
atribuir bases para la jurisdiccion de la Corte para conocer una disputa). Armed
Activities on the Territory of the Congo —New Application: 2002— (Democratic
Republic of the Congo v. Rwanda), IC] Reports, para. 64.
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La CDI senala que en caso de un conflicto entre una norma je-
rarquicamente superior con otra norma de derecho internacio-
nal, la Gltima debera ser interpretada, hasta donde sea posible, de
una manera consistente con la primera. Esa es la solucion plan-
teada por la CDI aunque, en caso de no ser posible, entonces la
norma superior prevalecera.'®

La CDI prefiri6 darle el caracter jerarquico a las normas zus
cogens por la substancia o fondo de las mismas y no por el aspec-
to formal o estructural. Esta posiciéon tiene como consecuencia
que el principio de armonizacién'® sea utilizado en el caso de
encuentro o colision entre normas y le resta “fundamentalidad”
al tus cogens, cuestién que se analiza posteriormente. En otras pa-
labras, las aguas de Mar Muerto se abren ante el us cogens, en el
comparativo con el salto de Najshon, pero no de tajo, para darle
una preeminencia ante el conjunto ordinario de normas; aunque,
por el momento, sin considerarle la piedra angular de la estruc-
tura del derecho internacional o el baston de Moisés que parte
las aguas.

Déjese por un momento la nocion del ws cogens, no sin antes
dejar abierta la pregunta sobre, qué debe entenderse por “comu-
nidad internacional de Estados”, entidad creadora en monopolio

188 Yearbook of the International Law Commission, 2006, vol. II, Part Two,
United Nations 2006, parr. 42. Literalmente: “In the case of conflict between
one of the hierarchically superior norms referred to in this section [Jus cogens,
Obligations erga omnes, article 103 of the Charter of the United Nations]and
another norm of international law, the latter should, to the extent possible, be
interpreted in a manner consistent with the former. In case this is not possible,
the superior norm will prevail”. “En caso de conflicto entre una de las normas
jerarquicamente superiores mencionadas en esta secciéon [jus cogens, las obliga-
ciones erga omnes y el Articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas] y otra
norma de derecho internacional, esta tltima debera interpretarse, en la medida
de lo posible, de manera compatible con la primera. De no ser ello posible,
prevalecera la norma superior”.

189 Ibidem, parr. 4. No se puede decir que la CDI definié dicho principios,
pero si comento sobre su dindmica: 4) “El principio de armonizacion. Es un
principio generalmente aceptado que, cuando varias normas tratan de la misma
cuestion, esas normas deben interpretarse, en la medida de lo posible, de modo
que den lugar a una sola serie de obligaciones compatibles”.
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del wure cogenti, y de quien Verdross senalaba que la norma impera-
tiva existia para satisfacer su interés superior.'” Se tratard de dar
respuesta mas adelante a esta interrogante, pero parece oportuno
no perder de vista a la entidad a la que el derecho internacional
le atribuye la paternidad legal de las normas fundamentales (por
lo menos en el sentido sustancial que le ha reconocido la CDI en
un conflicto normativo de acuerdo a lo que se ha comentado).

B. Obligaciones erga omnes

Si resulta espinoso aventurarse en la busqueda de algin prin-
cipio de justicia intergeneracional dentro del wure cogenti, otro tan-
to resulta el salto dentro de las obligaciones llamada erga omnes.
Tomada en cuenta la advertencia de Mauricio Ragazzi, autor
de una de las monografias mas completas al respecto, se habran
de indicar las razones para postular candidatos a tal rango para
evitar que la enunciacion sea arbitraria ante terreno tan virgen.'?!

A pesar de lo pantanoso que pueda parecer este camino, se
cree justificado dedicar unas lineas a las obligaciones erga omnes,
entre otras razones por la posibilidad que ellas tienen de produ-
cir regimenes validos ante todo el mundo: tal seria el caso de la
libertad de navegacion, del régimen de la Antartica, del uso del
espacio ultraterrestre, entre otros.'"?

190 “In the field of general international law there are rules having the char-

acter of jus cogens. The criterion for these rules consists in the fact that they
do not exist to satisfy the needs of the individual states but the higher interest
of the whole international community” (en el campo del derecho internacional
general, existen reglas que tienen el caracter de wus cogens. El criterio para estas
reglas radica en el hecho de que éstas no existen para satisfacer las necesidades
de los Estados vistos de forma individual, sino por el mas alto interés de la co-
munidad internacional en su conjunto). Verdross, Alfred, “Jus Dispositivum and
Jus Cogens-in International Law”, 60 A7IL, 1966, p. 58.

191 Ragazzi, Maurizio, The Concept of International Obligations Erga Omnes, Ox-
ford, Clarendon Press, 1997, p. 134.

192 Aust, Anthony, Modern Treaty Law and Practice, Cambridge, Cambridge
University Press, 2000, pp. 208 y 209.
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Comenzando por el tema, Edith Brown Weiss propone que
los derechos y obligaciones planetarios, fundamento de su pro-
puesta para una justicia intergeneracional, sean considerados erga
omnes. No solo Brown Weiss realiza esta proposicion en abstracto,
intenta aterrizar el pensamiento y considera pertinente que los
Estados tengan legitimacion para presentar reclamos en nombre
de las futuras generaciones, tomando en cuenta que existe una
opinio turis sobre una posible obligaciéon de los Estados para la
comunidad internacional consistente en proteger al medio am-
biente en términos generales.'” La investigadora de Georgetown
University cree que pudiera haber un resquicio en el obuter dictum
del caso Barcelona Traction, a pesar de la penuria pasada por Libe-
ria y Etiopia en el caso de South West Africa.'** Se habra de profun-
dizar en ello mas adelante.

Debe tomarse en cuenta, en principio, que lo dicho por
Brown Weiss es una propuesta, por lo que se agrega en idea a lo
que ya, en terreno firme, se ha enunciado sobre las obligaciones
erga omnes. Una vez expuesta esta posicion resulta ineludible la cita
al celebérrimo caso Barcelona Traction, en el que la CIJ afirmaria:

Debe establecerse una distincion esencial entre las obligaciones
de un Estado respecto de la comunidad internacional en su con-
junto y las obligaciones respecto de otro Estado en el ambito de
la proteccion diplomatica. Por su propia naturaleza, las primeras
obligaciones mencionadas conciernen a todos los Estados. Vista
la importancia de los derechos en cuestion, puede considerarse
que todos los Estados tienen un interés legitimo en su proteccion;
se trata de obligaciones erga omnes.'”

193 Weiss, Edith Brown, In Fairness to Future Generations, op. cit., nota 116, p.
109, 121y 122.

194 A ambos paises no se les reconocié personalidad para demandar a Sud-
africa en el caso del Africa del Sudoeste, por la imposicion del apartheid y la
explotacion del pais demandado al entonces territorio.

195 Transcribimos el texto autoritativo en francés de la sentencia “Une dis-
tinction essentielle doit en particulier étre établie entre les obligations des Etats
envers la communauté internationale dans son ensemble et celles qui naissent
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La CIJ ejemplificaria dentro de esta categoria a los actos de
agresion y genocidio, los principios y reglas sobre derechos hu-
manos, incluidos aquellos prohibitivos de la esclavitud y discrimi-
nacion racial.'” Baste ya lo que se ha apuntado sobre lo que los
autores citados en el apartado pasado sefialan que pueden clasifi-
carse como normas s cogens y que coinciden con la categoria de
obligaciones erga omnes, para observar que las normas relativas a
la proteccion al medio ambiente bien puede afirmarse que revis-
ten la definicién de obligaciones erga omnes.

Ahora bien, es notoria la coincidencia entre las normas zus
cogens y las normas erga omnes, aunque se debe adelantar que es
reconocido que si bien todas las normas ius cogens'’’ son erga om-
nes, lo mismo no sucede en caso contrario. Bien podria inferirse
de lo que hasta aqui se lleva apuntado que st existe una diferen-
ciacion entre ambas categorias del derecho internacional, esta
seria en que la nocion de ws cogens apunta a la sustancia misma
de la norma y el enfoque de las obligaciones erga omnes se refiere

vis-a-vis d’un autre Etat dans le cadre de la protection diplomatique. Par leur
nature méme, les premieres concernent tous les Etats. Vu I'importance des droits
en cause, tous les Eitats peuvent étre considérés comme ayant un intérét juridique
a ce que ces droits solent protégés; les obligations dont 1l s’agit sont des obliga-
tions erga omnes”; por otra parte, en inglés sefiala: ““...an essential distinction
should be drawn between the obligations of a State towards the international
community as a whole, and those arising vis-a-vis another State in the field of
diplomatic protection. By their very nature, the former are the concern of all
States. In view of the importance of the rights involved, all States can be held
to have a legal interest in their protection; they are obligations erga omnes”.
Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, Second Phase, Judgment, I. C.
J. Reports 1970, p. 32, para. 33.

196 Ibidem, para. 34.

197 Aqui habria que hacer un paréntesis ante la palpable excepcion del ius

cogens regional que no puede calificarse como erga omnes en estricto sentido. El zus
cogens regional tendria un ambito de aplicacién reducido en razoén del espacio en
donde se encontraria vigente, menor al del todo el orbe; por tanto, no podria ser
erga omnes. Para un estudio sobre las norma wus cogens regionales véase: Gutiérrez
Baylén, Juan de Dios, “El sistema policéntrico de creaciéon del derecho interna-
cional y la determinacién regional de las reglas de IUS COGENS”, Revista de la
Facultad de Derecho, México, nim. 249, t. LVIII, 2008.
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a los sujetos sobre los que recaeria la imposicion de la conducta.
Estos mismos sujetos (i. e. la comunidad internacional en su con-
junto) serian, en otro papel, quienes tendrian la legitimidad de
invocar un interés por su cumplimiento.

Bien tenemos que la referencia a las obligaciones hacia la
“comunidad internacional en su conjunto” se evocaria nueva-
mente en el seno de la Comision de derecho internacional, prin-
cipalmente al comentarse el texto propuesto para el articulo 48
del proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos. Se transcribe lo que enuncia
el proyecto del articulo referido:'"

Articulo 48

Invocacion de la responsabilidad por un Estado distinto del
Estado lesionado

1. Todo Estado que no sea un Estado lesionado tendra derecho
a invocar la responsabilidad de otro Estado de conformidad con
el parrafo 2 si:

a) La obligacién violada existe con relaciéon a un grupo de
Estados del que el Estado invocante forma parte y ha
sido establecida para la proteccién de un interés colecti-
vo del grupo; o

b) La obligacion violada existe con relacion a la comunidad
internacional en su conjunto.

2. Todo Estado con derecho a invocar la responsabilidad segin
el parrafo 1 podra reclamar al Estado responsable:

a) La cesacion del hecho internacionalmente ilicito y las se-
guridades y garantias de no repeticiéon, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 30, y

b) El cumplimiento de la obligaciéon de reparacion, de con-
formidad con lo dispuesto en los precedentes articulos,
en interés del Estado lesionado o de los beneficiarios de
la obligacién violada.

198 Comentario al proyecto de articulo 19 sobre la responsabilidad de los Es-
tados en Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto
periodo de sesiones (A/56/10),
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3. Los requisitos para la invocaciéon de la responsabilidad por
parte de un Estado lesionado previstos en los articulos 43, 44 y 45 se-
ran de aplicacion en el caso de invocacion de la responsabilidad por
parte del Estado con derecho a hacerlo en virtud del parrafo 1.'%

La misma CDI, al comentar el articulo 48 del mismo proyec-
to, mencioné que se trataria de ejemplos de obligaciones erga om-
nes aquellas referidas al medio ambiente y a la seguridad de una
region (ejemplo un tratado sobre una region libre de armas o un
sistema regional de proteccion de derechos humanos).?”’ La CDI
dejo en claro que esta disposicion se refiere a las obligaciones del
tipo que se mencionan en el caso de la Barcelona Traction, que ya
se ha comentado.

Ahora bien, debe tenerse presente que las expresiones en tri-
bunales internacionales sobre el concepto de obligaciones erga
omnes, fuera del escenario de los derechos humanos, han sido muy
cautelosa. Con caracter problematico, existe la mencion del juez
Weeramantry que matiza la prohibicion de causar dafio ambien-
tal como una obligacion erga omnes en su Opinién Individual en el
caso del Proyecto Gabc¢ikovo-Nagymaros. !

Por otro lado, vale la pena prestar atencion a lo senalado
por Birnie, Boyle y Redgwell al destacar la importancia de ca-
racterizar los temas del cambio climatico y biodiversidad como
“preocupaciones comunes de la humanidad”, lo que los coloca
en la agenda internacional como objetos legitimos de regulacion
y supervision superior al dominio reservado a la jurisdiccion do-
méstica. En relacién con lo anterior, plantean los mencionados

199 A/RES/56/83, Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, 12
diciembre de 2001.

200 Comentario al proyecto de articulo 48 sobre la responsabilidad de los
Estados en Yearbook of the International Law Commission, 2001, vol. II, Part Two.
Literalmente: “They might concern, for example, the environment or security
of aregion (e. g A regional nuclear-free-zone treaty or a regional system for the
protection of human rights)”.

201 Gab¢ikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), IG] Reports, Judg-
ment of 25 September 1997, Separate Opinion of Vice-President Weeramant-
ry, p. 88.
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autores que lo que les otorga un verdadero caracter de obliga-
ciones erga omnes no es la legitimidad para incoar un litigio en un
tribunal, sino la posibilidad de que la comunidad internacional
puede hacer responsable a los Estados individualmente para ha-
cer cumplir sus obligaciones a través de instituciones como las
Conferencias de las Partes de la Convencion sobre el Cambio
Climatico u otros cuerpos similares, lo que queda ejemplificado
de mejor manera como un ejercicio de control de obligaciones
erga omnes parles con los mecanismos creados mediante el Protoco-
lo de Montreal.

Retomando el trabajo de la CDI, no se debe dejar de apun-
tar que, st bien es clerto que el proyecto de dicha comision, en su
aspecto formal, no es estrictamente obligatorio para los Estados,
el contenido de sus disposiciones se puede considerar parte del
derecho consuetudinario en muchos casos. (Qué tanto esta ase-
veracion es cierta para las normas intergeneracionales? Es una
pregunta que tenga una respuesta concreta por el momento; sin
embargo, para el caso de la proteccion al medio ambiente como
obligacion erga omnes pareceria, por lo que se ha expuesto en este
capitulo y en los pasados de esta disertaciéon, que podria haberse
consolidado ya como norma o principio.

Ahora bien, ¢podria considerarse que alguna disposicién in-
tergeneracional internacional tendria alguna naturaleza distinta
a las obligaciones erga omnes? En principio pareciera que no, de
considerarse que el objeto tutelado de una norma intergenera-
cional se refiere a todas las generaciones venideras, independien-
temente de su origen, sexo, nacionalidad, origen étnico y, en ge-
neral, cualquier distincion, resultaria que concierne al interés de
todos y, por tanto, a la comunidad internacional en su conjunto,
entidad que hasta el momento se puede sefialar como sujeto de-
tentador de derechos que podria ser menos controvertido. Por su-
puesto que el enfoque que se toma para esta respuesta es uno glo-
bal, pues no deja de considerarse que en los primeros esbozos de
preocupaciones intergeneracionales, como podria ser el pream-
bulo de la Constitucién de los EUA al referirse a la posteridad, se
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dibujaba el pensamiento por el bienestar de los descendientes de
los pobladores de aquel territorio.*”

En términos generales y para fines practicos, que se trate de
obligaciones erga omnes o no, tendra ciertas consecuencias practi-
cas. Ya se ha analizado en el apartado de las normas wus cogens que
la CDI explic6 que en caso de colision de éstas, las obligaciones
erga omnes y las derivadas del articulo 103 de la Carta de las Nacio-
nes Unidas con otra norma de derecho internacional, la norma
que pudiera ser contradictoria debera interpretarse, en la medida
de lo posible, de manera compatible con la primera, de una ma-
nera armoénica. De no ser ello posible, debera prevalecer la norma
superior.

A pesar de la mayor preeminencia que pueden tener las obli-
gaciones erga omnes, por cuanto toca a su substancia, con las pre-
venciones del principio de interpretaciéon armonica, quedara por
verse qué tanto, al ser normas por las que la comunidad inter-
nacional en su conjunto tiene interés, podran hacerse valer por
cualquiera que pudiera resultar interesado en su observancia o
que pudiera ser afectado por su violacion.

Hay que advertir que el interés al que se hace referencia ha
sido reconocido por el juez Jessup en su Opiniéon Disidente en el
caso del South West Africa. Diria el juez estadounidense: “Los
Estados pueden tener un interés general —el cual puede ser co-
nocido por esta Corte Internacional— en el mantenimiento de
un régimen internacional adoptado para el beneficio comtn de
la sociedad internacional” (States may have a general interest ——cogni-
zable in the International Court— in the maintenance of an international
régime adopted for the common benefit of the international society).**

De lo referido, surgen un par de preguntas, iqué sujetos pue-
den presentar reclamaciones por la violacion de una obligacion
erga omnes? ;Como saber cuando el interés por la observancia de la
obligacion puede llevarse en forma de acciéon ante los tribunales

202" Birnie, Patricia W. et al., op. cit., nota 118, pp. 155-157.
203 South West Africa cases (Second Phase), 1. C. J. Reports 1966, p. 373.
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internacionales? De estas dos preguntas pueden derivarse dos
elementos a los que Ragazzi llama caracteristicas de las obligacio-
nes erga omnes, el primero de ellos es el caracter universal de di-
chas obligaciones, al vincular a todos los Estados sin excepcion
y, el segundo, la solidaridad al sefialarse que cualquier Estado
puede tener un interés legal en su cumplimiento.?’*

Con dichas caracteristicas anotadas de las obligaciones erga
omnes, bastaria para cerrar el apartado. Universal y solidaria, tal
como la naturaleza de la responsabilidad hacia las futuras gene-
raciones; a pesar de ello, debe inquirirse cual sera la consecuen-
cia de estas dos notas en términos legales. Bien podemos afirmar
que las normas intergeneracionales son erga omnes, en esto quiza
habria muy poca vacilacion; sin embargo, no deja de importunar
la pregunta: ;cual es la consecuencia de ello?

Pareciera ser que universalidad y solidaridad amplian el es-
pectro de responsabilidad y de la legitimacion de reclamos, esto
puede ser asi en el terreno conceptual. Cualquier individuo pue-
de cavilar sobre la responsabilidad del vecino e inclusive de un
Estado para las futuras generaciones. Sin embargo, todo apunta
a pensar que los caracteres de universalidad y solidaridad de las
obligaciones erga omnes no revisten o derivan, por si mismas, la
competencia obligatoria de las cortes internacionales para cono-
cer una causa de violacién.

Quiza se tenga que concluir que la pregunta sobre la efectivi-
dad de las obligaciones erga omnes permanece abierta; sin embar-
go, también debe de sefialarse, como lo hace Christian J. Tams,
que si la violacion a las obligaciones erga omnes no producen un
derecho especial de respuesta, para efectos de procurar su ejecu-
cién, solo tendrian un valor retérico.?®

Un aspecto que debe tomarse en cuenta es que para llevar un
caso de violacion de una obligacion erga omnes habria de superar-

204 Ragazzi, Maurizio, op. cit., nota 191, p. 17.
205 Tams, Christian J., “Enforcing Obligations Erga Omnes in Interna-

tional Law”, Cambridge Studies in International and Comparative Law, Cambridge,
num. 43, 2005, p. 158.
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se, en principio, el propio consentimiento a la jurisdiccion de las
cortes internacionales, como regla general. Es decir, un Estado
deberia aceptar previamente la jurisdiccion del tribunal interna-
cional y, después, se analizaria si el propio caracter erga omnes pue-
de fundamentar la competencia especifica para el casos concreto.
Lo anterior, se desprende del sefialamiento de la Corte Interna-
cional de Justicia en el caso Timor Oriental en donde se afirmo que
el caracter erga omnes de una norma vy la regla del consentimiento
a la Corte son dos cosas distintas.””

El punto sefialado en el parrafo anterior quedd precisado,
con poca fortuna para aquellos que quisieran ver a las obligacio-
nes erga omnes como un fundamento robusto para adquirir juris-
diccion obligatoria, en el caso Actiwidades armadas sobre el territorio
del Congo —nueva demanda de 2002—. En este asunto la CIJ se-
nal6 “el s6lo hecho de que los derechos y obligaciones erga omnes
sean la materia en una disputa, no le daria a la Corte la jurisdic-
cion para conocer el asunto”.?”’

Derivado de los sefialamientos anteriores, si se adhiere uno
a considerar que existe un derecho de accién aparejado a las
obligaciones erga omnes, ésto debe observarse de forma dudosa,
cum grano salis, como apunt6 el juez De Castro del Caso Barcelona
Traction.”™ Por otro lado, bien se comprenda que es necesario el
standing para considerar efectiva cualquier obligacion erga omnes,
no deja de ser relevante preguntarse ;quién es el beneficiario o
titular del derecho protegido por tales obligaciones? Necesaria-
mente debe volverse a sefialar que sera la comunidad interna-
cional.

206 Case Concerning East Timor (Portugal vs. Australia), Judgment, ICJ Re-
ports 1995 , p. 102, para. 29. En contrario, véase la opinién disidente de Wee-
ramantry, en el mismo caso particularmente, pp. 142, 172-178 y 213-216.

207 Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application: 2002) (Democratic
Republic of the Congo vs. Rwanda), Judgment, parr. 64. Literalmente: “the mere
fact that rights and obligations erga omnes may be at issue in a dispute would
not give the Court jurisdiction to entertain that dispute”.

208 Barcelona Traction, ICJ Reports 1974, Dissenting Opinion of Judge De
Castro, 387.
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La cuestion sobre una especie de actio popularis, entendida
como la permision para cualquier Estado de instituir procedi-
mientos legales (con la restricciéon de acceso al foro ya sefialada,
por lo menos de la CJI) en el interés de la comunidad general,
aunque no ha sido del todo respondida y merece nuestra simpa-
tia, solo quedara esclarecida en virtud de la presentacion de un
caso concreto. Puede adelantarse que la negativa a juzgar el ele-
mento erga omnes como insuficiente para dar acceso al foro conlle-
varia la mutilacién de la propia razén de hacer la diferenciacion
de una norma simple y una de aplicacién universal como lo es el
caracter de las erga omnes.

C. Normas dispositivas vis-a-vis soft law

Se ha senalado en esta obra que la simple expresion de un
enunciado en un tratado no conlleva necesariamente el naci-
miento de una obligacién, habra que ver si la colocacion de la
disposicién se encuentra en el preambulo o en el clausulado, el
texto mismo, la intenciéon de las partes, el contexto, la practica
subsecuente, los travaux préparatoires y otras herramientas que sir-
ven para conocer los verdaderos alcances de la posible norma.
Como consecuencia de lo anterior, se discutira mas adelante en
esta disertacion sobre la calidad de legal de las obligaciones que
prima_facie pudieran considerarse como normatividad convencio-
nal ordinaria por la simple colocacién en el clausulado de un
tratado internacional®” pero que, habiéndose indagado un poco
mas en cuanto a la intencion de los Estados, podria tratarse de un
presupuesto no vinculante o de un deber expresado en términos
distintos a los legales, a pesar de su inscripcién en un instrumento
juridico. El contenido de estas normas, a las cuales probablemen-
te no deberia llamarseles asi, podria ser de contenido progra-

209 En el tercer capitulo se discurrird sobre el caso de la obligacién de trans-
mitir a las futuras generaciones el patrimonio comun de la Humanidad que
dispone el articulo 4o0. de la Convencién para la Proteccion del Patrimonio
Mundial, Cultural y Natural.
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matico, retorico, intencionado a crear una norma posterior de
existencia contingente o el llamado soff law.

Lo cierto es que el término soff law se acui6 originalmente
para contrastarle con el llamado fard law, en paralelo con la dis-
tincion tradicional de lege ferenda y lege data; i.e. la norma como
deberia ser, la ley como deberia ser aprobada, en oposicién a la
norma como lo es. En cierto sentido, podria ser preferible con-
tinuar con esta ultima terminologia; sin embargo, existen feno-
menos del sofl law que quiza no tengan la pretension de volverse
norma vinculante.

Se tiene entonces que algunas de las normas soft law derivan
de las partes de un tratado que no son estrictamente vinculantes
y, por ende, no pueden ser reclamables legalmente entre los suje-
tos que participan en el instrumento y, de igual manera, el soff law
también se crea a través de resoluciones no vinculantes de orga-
nismos internacionales. Ambas practicas pueden llegar a dar vida
a una norma verdaderamente vinculante (hard law) por la practica
de los Estados que pueda convertirse en una consuetudinaria, e
incluso en algunos casos, la norma soft law podria reflejar o codifi-
car el contenido de lo que ya es una norma derivada de la costum-
bre?!”. Particularmente, se ha reconocido que la enunciacion acu-
mulada de las mismas guias en un instrumento de soff law puede
ayudar a reconocer la expresion de la opinio iuris de la comunidad
internacional que, sin duda, resulta de mucho valor en el contexto
de la creacion de la costumbre internacional.?!!

Puede ser complicado desentranar la obligatoriedad de la
norma convencional, en el tema que ocupa, resulta mas dificil

210 Véase Chinkin, Christine, “The Challenge of Soft Law: Development
and Change in International Law”, 38 International and Comparative Law Quarlerly
850, 1989.

211 Véase Dupuy, Pierre-Marie, “Soft Law and International Law of Envi-
ronment” 12 Mich. F Int’l. L. 420, 1991, p. 432. El profesor senala en el articulo
de referencia: “In the context of ‘soft’ instruments, one could say, using the
classical working of legal theory in regard to the creation of custom, that the
cumulative enunciation of the same guideline by numerous non-binding texts
helps to express the opinio juris of the world community”.
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y resulta ineludible iniciar cualquier discusion relativa al soft law
sin hacer referencia al trabajo de Prosper Weil,?"? quien llega-
ria a afirmar que la relativizaciéon del derecho internacional bien
podria “desestabilizar el sistema normativo por completo y con-
vertirle en un instrumento que ya no podra servir su proposito”.
Bien pueda ser visto bajo severas criticas 0 como un paso inter-
medio hacia una legislacion de mayor envergadura, la cuestion
es que algunos de los que han tratado con mayor detenimiento
como Kenneth W. Abbot y Duncan Snidal no dudan en afirmar
que el soft laww —carente de algunas de las dimensiones para ser
considerada legislacion— es una falla.?"

Sea falla o no del sistema del derecho internacional, lo que
es bien cierto es que los instrumentos preferidos del llamado soft
law (1éase las declaraciones multilaterales) o, incluso, las partes de
los tratados que no son per se vinculantes se puede dar impulso a
la creacion de la norma o dar pie al reconocimiento de principios
generales del derecho (ya sean generales o propios de una rama).
Bien podria ser éste el caso del principio de justicia intergenera-
cional.

En la practica diplomatica, ha resultado de gran utilidad al-
canzar instrumentos, mediante los cuales se expresan conceptos
o principios sin necesidad de comprometer parte de la soberania
estatal o, ijpor qué no decirlo?, para evitar el escrutinio interna-
cional, ya sea de otros Estados o cuerpos creados para tal efec-
to. No quiere decir que la concepcion del soft law, de la que se
vera un buen nimero de ejemplos en el siguiente capitulo, sea
la mejor solucién para el desarrollo del derecho internacional.
Existen criticas a su propia existencia, entre ellas el propio cues-

212« might well destabilize the whole international normative system and turn into an
instrument that can no longer serve its purpose”, en Weil, Prosper, “Towards Relative
Normativity in Internacional Law?”, 77 American Journal of Internacional Law,
1983, pp. 413-442. Publicado en ‘Vers une normativité relative en droit inter-
national?’, 86 Revue Générale de Droit International Public 5 (1982).

213 Abbott, Kenneth W. y Snidal, Duncan, “Hard and Soft Law in Interna-
tional Governance”, International Organization, vol. 54, nim. 03, agosto de 2000,
p- 422.
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tionamiento del internacionalista Prosper Weil, al que ya hicimos
alusion, y que podria también expresarse como contradictorio a
la propia raison d’etre del derecho internacional.

Por lo anterior, habra de explorar el fenémeno de un derecho
menos “legalizado”®'* que contrasta con el hard law que se tra-
duce para los actores internacionales en las ventajas de “reducir
los costos de transaccion, fortalecer la credibilidad de sus com-
promisos, expandir la disponibilidad de sus estrategias politicas y
resolver los problemas derivados de contrataciones incompletas”,
como advierten Abbot y Snidal.?"”

Es importante sealar que no debe considerarse que un ins-
trumento, por la sola pertenencia al llamado soff law, no tendra
ninguna implicacion legal. En esto debe tenerse conciencia en el
enunciado de Jan Klabbers quien senala que el soff law “deno-
ta aquellos instrumentos que debe considerarse que daran pie a
efectos legales, pero que no (o tal vez todavia no) equivalen a un
verdadero derecho”.?'®

Estos fenomenos normativos reflejan una realidad distinta
a un sistema binario normativo internacional soff law-hard law,
es decir, una compleja normatividad con diferentes escalas. Por
tanto, es necesaria una vision que pueda detectar estos matices y
darles el peso adecuado.

Se debe reconocerse cierta utilidad al llamado soff law para
acoger nuevos fenémenos o tematicas novedosas dentro del de-
recho internacional. No cabe duda que este es el sendero que ha
sido escogido en ciertas areas debido a las limitaciones propias
del derecho internacional, impregnado de pretensiones univer-
sales y que podria volcarse al individuo y a la Humanidad en su

214 Para una mayor referencia al concepto de “legalizacion™ véase: Abbott,
Kenneth et al., “The Concept of Legalization” 3 International Organization 54, 2000.

215 Abbott, Kenneth y Snidal, Duncan, “Hard and Soft Law in International
Governance”, op. cit., nota 213. En el idioma original: “...reduce transactions
costs, strengthen the credibility of their commitments, expand their available
political strategies, and resolve problems of incomplete transactions”, p. 422.

216 Klabbers, Jan, “The Redundancy of Soft Law”, 65 Nordic 7. of Int’I L.
167, p. 1996, 168.
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conjunto, sin abandonar, pero relegando, en su oligarquico pro-
tagonismo, al Estado.

El soft law, por lo expresado, se constituye en un vehiculo dis-
tinto a los procesos formales de gran utilidad.

II1. PROSPECTIVA DEL DERECHO INTERNACIONAL GENERAL
EN UN SISTEMA INTERGENERACIONAL

1. La complejidad de la nocion del derecho internacional general

Si con un gran esfuerzo intelectual se intenta colocar a las
normas intergeneracionales dentro del derecho internacional,
en una vision llamese tradicional, tal como se ha intentado en
los apartados anteriores, también resulta arduo, pero interesante
abocarse al fenomeno desde la perspectiva de su trascendencia a
la propia estructura del derecho internacional.

Cabe recordar en este apartado que el derecho internacional
no es un fenémeno estatico, por lo que resulta natural la frase
utilizada por Friedmann, que le definia como la “estructura cam-
biante del derecho internacional”.

El cambio mas notorio entre el derecho internacional clasico
y el actual es la propia confeccién, dedicada exclusivamente para
los nacientes Estados en una relaciéon horizontal, en el caso del
primero, y la verticalidad y amplitud en el caso del actual.

Sin perder de vista la preeminencia de los Estados, el derecho
internacional adquiere en estos dias una cierta vocacién hacia
el universalismo, aventurandose mas alla de las esferas interes-
tatales. De las exploraciones mas notorias, sin duda, sobresale la
dotacién de personalidad a individuos en un camino bifurcado
que lleva por un lado al goce de derechos, de lo cual los derechos
humanos es el aspecto mas notorio, y por otro a la imposicion
de sanciones como lo es el caso del derecho penal internacional.

La significacion de la ampliacion del derecho internacional
se trasluce, como observa Simma, en la creacién de instituciones
y procedimientos para la ejecuciéon de intereses colectivos en el
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plano internacional y la emergencia de una comunidad interna-
cional percibida como una comunidad legal.?”

Por tentador que lo sea, no debemos adscribirnos a una dis-
cusion de nuevos fenomenos del derecho internacional que han
merecido estudios acuciosos como la fragmentacion, constitucio-
nalizacién y gobernanza mundial, que en cierto sentido pueden
ser adjetivos. Lo que se pretende es, por otro lado, destacar que el
derecho internacional ha tenido que ajustarse a la evoluciéon de
las necesidades de la comunidad internacional. El camino toma-
do para la incorporacion del individuo en las preocupaciones de
la sociedad mundial ha sido arduo y no ha estado lejos de obsta-
culos. Sin duda, la penetracion de la idea de una equidad o jus-
ticia intergeneracional en el propio derecho internacional, de ser
permitida, tendria repercusiones no solamente en la estructura,
sino también en el enfoque, llevaria a que esta ciencia se acerque
mas a una justicia universal.

A. Evolucion del pensamiento juridico internacional
sobre una comunidad internacional

Los cambios en el derecho internacional pueden observar-
se en un analisis de tendencias. Un punto en el que resulta in-
teresante prestar atencion es el relativo a la evoluciéon del pen-
samiento sobre una comunidad internacional, pues al quererse
introducir el aspecto intertemporal al propio concepto de la Hu-
manidad, es necesario preguntarse qué tanto se ha cristalizado o
se esta consolidando esta union desde el punto de vista juridico.
A pesar de ello, en este apartado solo se referira al origen y a su
primera evolucion, dejando abierta esta interrogante al analisis
de la propia disertacion en su totalidad.

217 Simma, Bruno, “From Bilateralism to Community Interest in Interna-

tional Law”, 250 Recueil des Cours (1994 VI) 217, pp. 231-234. Simma contintia
su argumento seflalando que el derecho internacional ha entrado en una etapa
en la que no se agota solamente con derechos y obligaciones entre Estados, sino
que incorpora intereses de la comunidad internacional como un cuerpo integro.
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La idea de la Humanidad regida bajo un nico imperio, una
republica universal o la sociedad humana entrelazada ha desper-
tado la ambicién de reyes, emperadores, pontifices y tiranos, y
ha sido la fuente del éter de los suefios de idealistas, poetas, filo-
sofos, pensadores y juristas. ;Gémo es posible que esta idea haya
convergido en extremos tan opuestos? Quiza la respuesta reside,
por una parte, en la inherente biisqueda humana de la pertenen-
cia social, aumentada bajo la apetencia del poder, en el primer
caso, y a la busqueda de una solucion ideal a todos los males en
una unién ecuménica, para el segundo caso; ambas aspiraciones
malogradas por la tensién natural surgida por las suspicacias, la
separacion del individuo contrastada al mucho menor sentido de
integracion mundial y el afan de independencia estatal que, por
lo menos, hacen el ideal impracticable en nuestro tiempo.

Trataremos de hacer un breve recuento, con la intencion de
examinar la propuesta y la finalidad que con ella se persegui-
ria, de algunos pensadores que han propugnado, por lo menos
en el texto, por la consecucion de esta idea o que hayan ensayo
sobre su factibilidad. Aqui habria que hacer una valoracién de
lo que podria expresarse con la idea de una universalidad de la
comunién humana que puede reflejarse en dos sentidos; en una
primera visién podria pensarse en una unién completa, integral,
cubierta por la égida de una sola ciudadania universal que hasta
el dia de hoy se puede avizorar como un sueio utoépico o por lo
menos lejano, y una segunda proyeccion en la cual los principios
considerados como validos universalmente permean las fronteras
estatales de los que un preclaro ejemplo son los derechos funda-
mentales del hombre, integrados junto con otros valores ecumé-
nicos dentro de una nocién de justicia universal.

Pero antes de iniciar con el repaso histérico del pensamien-
to, vale la pena prevenir que las ideas expresadas por cada uno
de sus autores deben de ser valoradas en su propio contexto. No
deben verse el pensamiento de antafio sin considerar las circuns-
tancias que le dieron vida o que ayuda a interpretarle en su justa
forma, negar el contexto seria sucumbir a un presentismo ab-
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surdo e inatil. Sin embargo, se procurara abstraer lo que pueda
tener un valor intrinseco persistente y valioso; separando, por un
lado, lo que podria ser la simple idea y lo que ella tendria de rea-
lizacién concreta.

Observese que no seria la practica politica griega la que diera
ejemplo de un universalismo politico, pues la nocion de gobierno
mas extensa se limitaba a la polis, con las consabida excepcion de
un panhelenismo en la consagracion para todas las ciudades del
oraculo de Delfos y los juegos en honor a Zeus en Olimpia. Ni si-
quiera podria concebirse que las conquistas de Alejandro Magno
pudieran ilustrar la idea de una integracion mundial pues para
los griegos todo lo extranjero concebiase como barbaro.

En este punto, puede enunciarse a la Repiblica de Zenon
como una utopia excepcional, siempre guardada en el mundo de
las ideas, como ejemplo de una universidad politica. Claro que
esto siempre quedara en el peculiar universo de la conjetura, al
no guardarse ningdn manuscrito o copia de la obra; sin embargo,
vale la pena transcribir lo que escribia Plutarco al respecto:

De cierto, la muy admirada Republica de Zenén, fundador de la
secta estoica, se resume en este inico principio: que no vivamos
separados en comunidades y ciudades diferenciados por leyes de
justicia particulares, sino que consideremos a todos los hombres
ciudadanos de una misma comunidad y que haya una tnica vida
y un tnico orden para todos como un rebafio que se cria y pace

unido bajo una ley coman.?'?

Bien queda la expresion del historiador y bidgrafo Plutarco
al referir que Zenoén escribid su obra como si “modelara un sue-
Nno o una imagen de un gobierno y de una buena constitucién
filosofica”.?"?

Para proseguir, se seguird con lo que si ha quedado escrito: el

pensamiento de Cicerén, quien, por medio de su prosa exquisita,

218 Plutarco, Sobre la_fortuna o virtud de Alejandro, 1 6, trad. de Mercedes Lopez
Salva, Madrid, Biblioteca Clasica Gredos, 1989.
219 Idem.
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ensefiaba que el origen que integra a todos los hombres en la uni-
versi generts humani societate es el uso de la ratio et oratio.”* Se conside-
ra digno de mencioén el ideario del pensador romano, heredero y
gran introductor de la filosofia griega, no solo es por la primicia
de la vision de todos los hombres en una sociedad conjunta, Cice-
ron va mas alla, encuentra las razones del lazo humano: la razén
y la palabra.?”!

Pues bien, como un puente entre el mundo antiguo y la Edad
Media, es necesario mencionar a San Isidoro de Sevilla, quien
intentando recopilar todo el conocimiento acumulado hasta su
¢época, legd las Etimologias en las que apunté que asi como la
casa es la habitacion de una familia, la urbe la uniéon del pueblo,
la esfera terrestre serd el domicilio de todo el género humano:
“Domus unius_familiae habitaculum est, sicut urbs unius populs, sicut orbis
domicilium totius generis humani”.*** En la misma obra, San Isidoro
afirmaria que existen tres sociedades, de familias, de ciudades
y de naciones, mencién muy adelantada para su tiempo y que
daria fortaleza a los sefialamientos similares que vendrian de los
teologos espanoles, idea casi idéntica a la que San Agustin de Hi-
pona habria formulado anos antes.?*

220 Cicerén, De Officis, 1, 50.

221 La traduccion de ratio et oratio no es sencilla. Se ha utilizado razén y pa-
labra a pesar de que pudiera excluir algunos significados importantes. Ratio et
oratio puede asemejarse al logos griego, término que implica la argumentaciéon
racional. También puede concebirse dentro dentro del didlogo, del discurso. Ci-
cer6n ejemplifica los actos derivados de este primer principio que conduce a la
unién societaria humana: “ratio et oratio, quae docendo, discendo, communi-
cando, disceptando, iudicando conciliat inter se homines coniungitque naturali
quadam societate”. Idem.

222 San Isidoro, Etimologias, Lib. IX, Cap. IV. § 3.

223 San Agustin, De civitate Dei, XIX, vii. En el texto latino sefialaria el San-
to: “Post ciuttatem uel urbem sequitur orbis terrae, in quo tertium gradum ponunt societatis
humanae, incipientes a domo atque inde ad urbem”. Debe tomarse en cuenta que en el
mismo capitulo, el Doctor de la Iglesia advierte sobre los peligros de este gran
circulo de sociedad humana que es el orbe, pues entre mas grande es el orbe,
mas peligros se presentan, tal como acontece con los grandes mares: “deinde ad
orbem progrediendo uenientes; qui utique, sicut aquarum congeries, quanto maior est, tanto
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Habria, dentro de este sucinto recuento, quienes encontraran
una finalidad de la hipotética comunidad internacional. Dante
Alighieri, preocupado por las guerras y sus causas, debate sobre
la necesidad de conjuntar el poder en un solo principado, un mo-
narca que no desee mas por poseerlo todo: “tutto possedendo e pul
desiderare non possendo” y tenga contenido a los reyes en los limites
de sus reinos.”* No seria otra la misién principal del malogrado
ensayo que fue la Sociedad de Naciones (la de la paz, por supues-
to) de la que solamente queda el texto como muestra de la buena
intenciéon de los redactores acompanado del aprendizaje recogi-
do de la fallida experiencia.*”

Queda por entretejer del pensamiento historico enfocado al
concepto de comunidad internacional la idea vitoriana del tofus
orbis, de la que st en algo cumplié Francisco de Vitoria el man-
dato de la Ordo Praedicatorum, a la que sirvié6 honrosamente, fue
en predicar y dejar testimonio de su enunciacion insigne “Habet
emim lotus orbis, qui aliquo modo est una respublica, potestatem ferendi leges
aequas et convenientes omnibus, quales sunt in ture gentium” .**

Si Vitoria predicaba una republica de principes en un sentido
abstracto, Gentili sehalaba, por su lado y de manera mas ecuani-
me, que no debia tomarse literalmente la idea de un acuerdo en
el que todas las naciones participaran, idea inlograble en aquella

periculis plenior”, pues aunque San Agustin retoma la idea aristoteliana de la na-
turaleza social del hombre, también esta conciente del peligro de las guerras y
matanzas.

2% Dante Alighieri, El Banquete (Il Convivio), libro IV, capitulo IV, par. 3.

225 A pesar de que nuestro siguiente comentario pueda ser sospechoso para
una ciencia juridica internacional en la que impera el terrible reinado microcos-
mico del positivismo y voluntarismo estatales que le mantienen encerrada en un
ergastulo, creemos que la causa tltima de la falla fue la falta de la benignitatis, ala
que aludia Cicerdn, que podria ser transpuesta como cooperacion internacional
y al esquivo de la razon y la palabra como fuentes de la solucion pacifica de
controversias.

226 Vitoria, De Potestate Civile (ed. de Tedfilo Urddnoz, Madrid, 1960), § 21, p.
191. Puede encontrarse en la p. 19 de la ed.: Vitoria, Francisco de, Relecciones del
estado de los induos, y del derecho de la guerra, trad. de P. Teofilo Urdanoz O. P, introd.
de Antonio Goémez Robledo, 2a. ed., México, Porrtia, 1985.
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época, ya que el mismo profesor italiano de Oxford reconocia
que existian naciones innumerables y repartidas en el espacio,
profundamente diferentes e ininteligibles por sus idiomas. Sin
embargo, aquello no debia ser motivo de repudio de un derecho
logrado, Gentili senalaba que debia considerarse como decreto y
consejo del totus orbis, aquello que pudiera ser aceptado sucesiva-
mente por todos: “Sed quod successiwe placere omnibus visum est, id totius
orbis decretum, et concilium fuisse existimetur” **” Finalmente, esta idea
llevaria al jurista italiano emigrado a Inglaterra a concluir que
la autoridad de todo el orbe podia ser expresada por la decision
de la mayoria, tal como acontece al promulgarse las leyes de un
Estado por la mayoria de sus ciudadanos: “fmo ut rectio civitatis, et
legts latio est penes cwitatis partem maiorem: ita orbis rectio est penes congre-
gationem maioris partis orbis”.**

Gentili tendria en mente un concepto amplisimo, ecuménico
del totus orbis, mas amplio inclusive que el concepto de Vitoria
restringido a la Cristiandad. En dicha nocién no habria requisitos
de pertenencia mas que la propia pertenencia al género humano:
Gentili hablaria de una verdadera societas humani generis.**

Se debe admirar de Gentili la inigualable sensatez al referirse
a una congregacion de las mayores partes del mundo, capaz de
formular leyes y representar a la comunidad internacional. ;Acaso
no puede considerarse una aspiracion valida en nuestros dias? Se
cree que si, y no deja de admirarnos lo adelantado del pensamien-
to del jurista italiano, asi como los valores democraticos que en-
cierra la propia idea de una “congregacién” con capacidad legis-
lativa y representativa, no solo de un grupo de gobiernos, sino de
toda la comunidad internacional. En verdad que la idea asemeja,
aunque de mejor trazo conceptual, a la actual Organizacion de las
Naciones Unidas, con menos limitaciones, por supuesto.

En este tejido historico, corresponderia al jesuita Francisco
Sudrez proseguir en el camino abierto por el dominico Vitoria,

227 De Ture Belly, 1, 1.
228 Idem.
229 Jbidem, 1, 15.
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aunque con una visibn menos organica y mas relajada. Puede
leerse de la parte toral de su obra referida a la comunidad hu-
mana:

La razon de este derecho (internacional) consiste en que el género
humano, aunque dividido entre diversos pueblos y reinos, mantie-
ne siempre, con todo, cierta unidad, no ya sélo la especifica (de la
raza humana), sino una cuasi politica y moral, como lo indica el
precepto natural del amor reciproco y la misericordia que se ex-
tiende a todos, aun a los extranjeros y de cualquier naciéon. Por lo
cual, aunque un Estado, ya sea republica o reino, sea en si mismo
una comunidad perfecta y dotada de sus propios elementos cons-
titutivos, todavia cualquiera de aquellos Estados es también, en
algtin sentido y en relacién con el género humano, un miembro
de esta sociedad universal. Dichas comunidades, en efecto, nunca
pueden a tal punto bastarse a si mismas que no requieran alguna
ayuda, asociacion e intercambio, ya para su mayor bienestar y
desarrollo, ya por necesidad moral o falta de recursos, como lo
ensena la experiencia.

Por este motivo, los Estados tienen necesidad de un sistema
juridico por el que se dirjjan y organicen debidamente en este gé-
nero de asociacion e intercambio. Y si bien en gran parte provee
a esto la razén natural, no lo hace, sin embargo, directa o plena-
mente con relacion a todas las circunstancias y por esto pudieron
constituirse ciertos derechos especiales por el uso de las mismas
naciones. Porque de la misma manera que en un Estado o reino
la costumbre es fuente de derecho, asi también pudo implantarse
por las costumbres un derecho de las naciones en la universalidad
del género humano.’

230 De legibus, 11, XIX, 9. La primera parte del texto sefiala en el idioma ori-
ginal: “Ratio autem huius partis et uris est quia humanum genus, quantumvis
in varios populos et regna divisum, semper habet aliquam unitatem, non solum
specificam, sed etiam quasi politicam et moralem, quam indicat naturale prae-
ceptum mutui amoris et misericordiae quod ad omnes extenditur, etiam extra-
neos et cluluscumque nationis. Qua propter licet unaquaeque civitas perfecta,
respublica, aut regnum, sit in se communitas perfecta, et suis membri constans,
nihilominus quaelibet illarum est etiam membrum aliquo modo huius universi
prout genus humanum spectat”. Existen diversas traducciones al espafol, entre
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Sin duda estas palabras merecen su colocacion con letras de
oro en palacios y la transcripcién literal en esta disertacion, pues
en ella se respira un halo de humanidad invaluable. Suarez, como
lo es natural en sus letras, coloca al género humano por encima
de la organizacién gubernamental, idea que refleja la necesidad
de un derecho para esta asociacion o sociedad universal.

Es en el momento posterior de la reflexién en el que se com-
para a la sociedad universal de Sudrez, a la cual se le tilda de no
tener los caracteres de autoridad o parlamento mundial que tiene
el pensamiento de Vitoria con su nocién de lotus orbis.*"

James Brown Scott observaria al respecto que la concepcién
suariana no es organica, pues el jesuita no tendria en mente una
comunidad organizada con poderes legislativos o ejecutivos, lo
que si habria en el ideario de Vitoria, en el que cabria una au-
toridad mundial con un poder creador y ejecutor.”* El jurista
estadounidense equipararia ambas concepciones a la creacion de
una confederaciéon mundial por el lado de Vitoria y una federa-
cién de Estados por el lado de Suarez, Scott prosigue su compa-
racion del ideario de Vitoria con la maquinaria incipiente que se
estableci6 en Ginebra (recordar que Brown escribi6 su obra antes

ellas: Sudrez, Francisco, Tratado de las leyes y dios legislador, trad. de Jaime To-
rrubiano Ripoll, Madrid, Reus, 1918 y la edicién critica bilingtie por Luciano
Perena, publicada por el Consejo Superior de Investigaciones Cientificas en
Madrid en 1973, de las cuales nos sigue convenciendo mas la primera en la que
si se hace una mencion a una “sociedad universal”, nociéon que se abrevia en la
segunda al referirse exclusivamente al género humano. Por otro lado, es notorio
que la costumbre tuviera por aquellos aflos de incipientes normas internacio-
nales un lugar principal, por lo que no extraia que afios después Bynkershoek
afirmara en un sentido similar al Gltimo parrafo transcrito: “illo perpetuo usu
inter diversos sul iuris populos observata consuetude, quam solida et mascula
ratio iis persuasit, et ius gentium appellamus”, ¢fr. Bynkershoek, De Foro Legato-
rum, Dedicatio.

231 Antonio Gémez Robledo acepta que pueden existir diferencias en el pen-
samiento de los tedlogos espafioles, aunque entre ellos existe una unidad radical.
Véase comentario al particular en Gémez Robledo, Antonio, “Fundadores del
derecho internacional”, en Obras, México, El Colegio Nacional, 2001, t. 9, p. 498.

232 Scott, James Brown, Law, the State, and the International Community, Nueva
York, Columbia University Press, 1939, vol. 1, pp. 559-561.
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de la Segunda Guerra Mundial) y el programa de Suarez con la
propia institucion judicial internacional de La Haya.*”

Lo que es bien cierto es que Suarez, como afirma Brown
Scott, idearia una sociedad de naciones independientes, pues la
Humanidad no esta conglomerada en un cuerpo politico tnico,
sino en distintas comunidades, las cuales, para prestarse ayuda
reciproca y en aras de conservar la paz y la justicia en sus relacio-
nes propias, tendrian como condicién observar un pacto comin
a clertas leyes comunes, llamadas wra gentium.***

Se debe tener en firme que comparar el Estado actual de las
relaciones internacionales con el pensamiento de los espafioles es
un ejercicio intelectual seductor que nos regala un pase directo
al delicioso mundo de la especulacion, pues bien a bien, aunque
Vitoria hablaba de una potestad de hacer leyes y Suarez, por su
parte, de una unidad politica de leyes introducidas por la conduc-
ta de los Estados, a ninguno de los dos grandes te6logos espanoles
le tocaria observar la realidad de un mundo globalizado.

Por otro lado, debe tenerse conciencia que las ideas de comu-
nidad internacional tienen demarcada una primera frontera con
la soberania de los Estados, a lo que cabe preguntarse si puede
considerarse esta primera linea como un impedimento a la reali-
zacion de los objetivos exclusivos de la comunidad internacional,
en el caso de este trabajo de las futuras generaciones, o si se solo
se trata de la delimitacion de subgrupos que conforman la comu-
nidad internacional en su conjunto.

233 Idem. Brown Scott ccompararia la obra de Vitoria y de Suarez en otro
libro, en el que considera que la filosofia de Vitoria estaba subordinada a su
propia aplicacién y que en Sudrez existe un desideratum de crear una filosofia que
pudiera permear no solo en una parte del Derecho, sino todo en el Derecho,
para asi poder ser aplicable en un caso concreto sino en todos los casos. Brown
Scott contintia en su obra historiando sobre la evolucién del derecho internacio-
nal, considerando a Grocio como un apéndice de la escuela espaifiola, al haber
heredado la tradicién de ambos religiosos ibéricos. Véase Scott, James Brown,
The Catholic Conception of International Law, Washington, D. C., Georgetown Uni-
versity, 1934, pp. 128-130 y 235-240.

234 Véase Scott, James Brown, The Catholic Conception of International Law, op.
cit., nota anterior, p. 250.
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B. Soberania vis-a-vis_futuras generaciones

La idea que mas ha sido discutida desde la apariciéon del Es-
tado moderno ha sido la nocién de soberania, justamente por ser
vital a su existencia. No solamente es importante la soberania a
la estructura interna del Estado, sino también para fortalecerle, y
de esta manera, ganar independencia con respecto a otras enti-
dades semejantes. Sin embargo, hoy por hoy, el ejercicio y cesion
de la soberania, por lo menos la parte que es negociable, es una
herramienta necesaria para preservar la vida de los Estados para
tener acceso a beneficios sin los cuales, de otra forma, se veria
marginado por no establecer relaciones e intercambios.

También se considera pertinente tener en cuenta, como
preambulo, en esta etapa del derecho internacional en la que
aunque las normas son internacionales por su origen ya alcanzan
el nivel interno por su objeto, lo que senala el profesor Becerra
“los Estados ya no son los tnicos protagonistas del derecho in-
ternacional y de las relaciones internacionales y en consecuencia
la soberania ha sufrido un proceso de adelgazamiento; sin que
llegue a desaparecer”.?”

No se quiere decir que la soberania, en la actualidad, pueda
ser borrada. Port el contrario, no podria hablarse siquiera de una
comunidad internacional, aun en abstracto, sin un sistema igua-
litario entre Estados. Las relaciones jerarquicas entre Estados, en
un sentido formal, no permitirian un sistema saludable de las re-
laciones internacionales. Pues bien, donde existe comunidad o
sociedad hay derecho para conformar su estructura: ubi societas thi
wus, tal como afirmaba Cicer6n. Estas propias normas societarias,
entre otras funciones, evitan las incursiones a la soberania de los
Estados.

Ahora bien, historicamente el derecho internacional, por lo
menos desde un punto de vista practico, fue creado (o introdu-
cido) para proteger la existencia de los Estados en una incipien-

235 Becerra Ramirez, Manuel, La recepcion del derecho internacional en el derecho

interno, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, pp. 17 y 18.
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te comunidad internacional, regulando lo que en aquellos siglos
eran las mayores controversias: la guerra, principalmente, los pri-
vilegios ¢ inmunidades diplomaticas, disputas territoriales, la li-
bertad de los mares, etcétera.

Con el tiempo, no fue menor el interés por consagrar la no-
cién de soberania de aquellos Estados que ganaron su indepen-
dencia después de siglos de colonialismo, y bajo esa 6ptica, cobra
sentido el enunciado del extinto profesor indio Prakash Sinha,
quien conoceria esta experiencia en carne propia:

La soberania es la posesion mas valiosa de los nuevos Estados
independientes. Por un lado, la soberania permite dominar su
propio territorio y, por otro lado, les brinda un escudo legal en
contra de las incursiones extranjeras o las amenazas de Estados
poderosos.?*

No seria muy distinto el objetivo perseguido por los Esta-
dos en desarrollo en las décadas de los setentas y ochentas. Con
las herramientas disponibles, dichos Estados procuraron adoptar
estrategias y crear doctrinas para interpretar el derecho interna-
cional de acuerdo a sus necesidades. Entre estas incursiones de
los Estados no occidentales, despunta la doctrina de la soberania
permanente sobre los recursos naturales, acompafada de otros
conceptos vitales para su supervivencia como los idearios de au-
todeterminacion y derecho al desarrollo.

Con mucha pujanza, los Estados en desarrollo persiguieron
la idea de establecer una concepcion de soberania que les per-
mitiera una mayor participacién en la creacién y desarrollo del
propio derecho internacional, forjada en un choque con los pai-
ses que alguna vez fueron colonialistas y con miras a remediar el
pasado.

Puede decirse que esta confrontaciéon no ha sido superada y
la soberania sigue siendo un escudo para los paises en desarro-

236 Sinha, S. Prakash, “Perspective of the Newly Independent States on
the Binding Quality of International Law”, 14 International and Comparative Law
Quarterly 127, 1965.
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llo a lo que se suma que la problematica tradicional del derecho
internacional sigue latente. Con este escenario, existen nuevas
cuestiones que han emergido tan de subito que los esfuerzos por
resolverlas no han sido suficientes.

Entre estas nuevas cuestiones latentes o por resolver hay au-
tores que les denominan “zonas gises”, aludiendo a fenémenos
normativos que rompen con el concepto original y clasico de la
soberania, areas que son ejemplificadas con los derechos auto-
nomos, la lex mercatoria, el derecho deportivo [internacional], la
internet, el sistema financiero [internacional], las ONGs y de
clertas areas “mundializadas”, entre las que se citan al medio
ambiente, los derechos humanos, el derecho humanitario inter-
nacional y el derecho penal internacional.**’

De estas Gltimas areas “mundializadas” Becerra, Povedano y
Téllez apuntan que en estas zonas es:

En donde la humanidad tiene un interés general en no permitir
la impunidad y proteger al medio ambiente, porque es de todos,
pues su dano afecta a todos los seres vivos, de ahi que el derecho
reconoce clertas areas que llamaremos mundializadas, en donde
hay ciertas ¢soberanias compartidas?

En las nuevas areas a las que se hace referencia o “areas mun-
dializadas”, entre las que particularizamos la proteccién al patri-
monio de la Humanidad y al medio ambiente se ha cuestionado
si una disminucion del concepto tradicional de soberania puede
llevar a un mejor entendimiento. Particularmente en la protec-
ci6n al ambiente, Phillipe Sands, sefiala que seria necesario “un
sistema judicial internacional mas enérgico, con un orden legal
internacional mas incluyente, accesible y diverso” (a more assertive

237 (fr. Becerra Ramirez, Manuel ¢f al., “La soberania en la era de la globa-
lizacién”, en Becerra Ramirez, Manuel y Miiller Uhlenbrock, Klaus (coords.),
Soberania y juridificacion en las relaciones internacionales, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2010, pp. 64-66.
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international judiciary, together with a more inclusive, accessible and diverse
international legal order).*™

No solo es interesante el denuesto del profesor britanico a la
nocion de soberania clasica en temas ambientales, también in-
volucra el redisefio del orden legal internacional por completo
al sefialar que los asuntos ambientales conllevan un reto a las
funciones legislativas, administrativas y judiciales del derecho in-
ternacional.

Ahora bien, en terrenos firmes, en el contexto de la coopera-
cion multilateral para conservar elementos indispensables para la
vida de los hombres, que finalmente forman el elemento humano
de la comunidad de Estados, tal como fue el caso de la pérdida de
la capa de ozono, fue probado que una tarea colectiva era nece-
saria para enfrentar un reto que de otra forma no hubiera podido
ser resuelto por un solo gobierno de un Estado, por poderoso que
este fuera.

Con el antecedente sefialado, es posible cuestionar: ¢de qué
sirve conservar una concepcién malinterpretada y aprehensiva
de la soberania si la poblacion y territorio, elementos fundamen-
tales de dicha nocion, pueden ser danados irreparablemente? Sin
duda la pregunta esta formulada con una intencionalidad marca-
da; a pesar de ello, se puede afirmar que los Estados, en su carac-
ter de entes soberanos y partes de la comunidad internacional, al
celebrar y cumplir con el Protocolo de Montreal, actuaron en el
mejor interés de sus pobladores, presentes y futuros. Gomo con-
secuencia, no solamente el interés de la comunidad actual o de
los pobladores presentes fue alcanzado, sino también los intereses
particulares de los Estados, al prevenir los riesgos de cancer en la
piel de sus pobladores y otros impactos, tales como los danos a las
cosechas y al plancton marino, entre otras consecuencias asocia-
das a la pérdida de la capa de ozono.

238 Cfr. Sands, Philippe, Principles of International Environmental Law, op. cit.,
nota 166, p. 12. También puede consultarse al mismo autor en: “Turtles and
Tortures: The Transformation of International Law, 33 NYUFILP 527, 2001, at
588.
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Los argumentos esgrimidos en el parrafo anterior pueden
utilizarse en otras areas del derecho internacional en los que la
cooperacion entre Estados ha logrado excelentes resultados, tan-
to para ellos mismos como para la propia comunidad internacio-
nal. No obstante, pueden sefialarse que existen un sinnimero de
areas en las que todavia es necesaria la basqueda de soluciones,
zonas en las que permea una alusién a una equivoca pérdida
de soberania o una acusada y supuesta conspiracion para instru-
mentar un gobierno mundial, tal como podria ser lo que hoy en
dia no permite lograr acuerdos para evitar el cambio climatico
antropogénico.”

No cabe la menor duda que los Estados tienen un particu-
lar interés en la conservacion de su territorio y sus recursos den-
tro de su jurisdicciéon. Los Estados no perseguian otro objetivo al
adoptar en 1962, a través de la Asamblea General de Naciones
Unidas, una resolucion por la cual se declararan soberanos de
sus propios recursos naturales.””” No obstante, en pocos campos
como el derecho ambiental internacional, puede reflejarse el in-
terés que tienen los Estados como comunidad y todos los actores
involucrados, considerada la propia Humanidad como recipien-
daria y beneficiaria de las regulaciones. Lo senalado puede expli-
car porque Alexandre Kiss and Dinah Shelton se refieren a “una
tension entre la nocién tradicional de soberania y las preocupa-
ciones ambientales” y la razon por la cual ambos autores afirman
que algunos de estos temas “causan problemas para la aplica-
cién de la soberania estatal, debido a que el ambiente no conoce
fronteras”.**! Los citados autores concurren en que ciertas limita-

239 Sin duda existen mayores motivos, aunque campean estos argumentos
entre los que se esgrimen para esquivar acuerdos.

240 G.A. Res. 1803 (XVII) on Permanent Sovereignty over Natural Resourc-
es of 14 December 1962.

241 “A tension between traditional notions of state sovereignty and environ-
mental concerns... some environmental issues raise serious problems for the ap-
plication of state sovereignty, since environment knows no boundary”. Kiss, Al-
exandre y Shelton, Dihah, International Environmental Law, 3a. ed., Ardsley, Nueva
York, Transnational Press, 2004, p. 21.
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ciones a las acciones de los Estados deben imponerse para alcan-
zar una proteccion integral al ambiente.**?

Nunca ha existido una soberania tan inmensa que permita
proferir danos a otros Estados. Esto ltimo ha sido claramente se-
nalado en el caso del Canal de Corfu en el que la CIJ afirmé: “to-
dos los Estados tienen una obligaciéon de no permitir, a sabiendas,
que su territorio es usado para ejecutar actos contrarios a los de-
rechos de otros Estados™ (every State s obligation not to allow knowingly
its ternitory lo be used for acts contrary to the rights of other States).*** So-
lamente que, por lo que toca a las consideraciones ambientales
o de bienes de valor universal, éstos rebasan el interés exclusivo
de los Estados trocandose en interés del género humano en una
dimension temporal amplia.

Si bien pareciera que la protecciéon ambiental se debe a
la misma idea de la reserva y respeto a la soberania de otros
Estados,?** esta primer respuesta se queda corta al considerar los
danos que se pueden producir al ambiente en las zonas en las
que no existe una pertenencia soberana exclusiva, espacios tales
como el alta mar, los fondos marinos el espacio, etcétera. En con-
secuencia, para las preocupaciones que propiamente pertenecen
a toda el orbe, una idea de soberania a ultranza y malentendida
podria resultar incompatible para los fines humanos universales.
No se quiere expresar con esta idea que las fronteras politicas
resultan estorbosas, por el contrario, la soberania estatal es un
elemento necesario en la conformaciéon mundial como se vive en
nuestros dias. Lo que se quiere resaltar es que existen fenémenos
que cuestionan la idea de una soberania absoluta y el empleo de
ellos redunda en un beneficio para el elemento humano del Es-
tado, como podria ejemplificarse con el innegable beneficio de la
incorporacion de las normas internacionales referidas a los dere-
chos humanos dentro de la capa soberana de los Estados.

242 Ibidem, p. 22.
243 Corfu Channel Case, IC] Reports 1949, p. 22.
24 Véase CIJ ha sefialado en ese sentido en: Advisory Opinion on the Legalily of

the Threat or Use of Nuclear Weapons, parr. 29, ICJ Reports 1996, p. 225.
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En esta tarea siempre evolutiva del derecho internacional
puede encontrarse un capitulo que ejemplifica una nueva con-
cepcion de la soberania como un deber; la responsabilidad de
proteger. Con el fin de abordar de manera ejemplificativa la for-
ma en que el derecho internacional puede incidir con cierta no-
vedad en el topico de la soberania rompiendo con la idea tra-
dicional del régimen eminentemente interestatal de Westfalia se
dedica unas lineas al respecto.

El concepto de “responsabilidad de proteger” (RdP),** es de
reciente acuiiacion y su aplicacion practica no es menosprecia-
ble tomando en cuenta que ha sido utilizado en situaciones tan
actuales como lo es la intervencion del Consejo de Seguridad en
el caso de Libia.**® Por tanto, conviene recapitular sobre la na-
turaleza de esta ultima nociéon y su aplicabilidad en el derecho
internacional.

2% En términos muy simples consiste en prevenir, reaccionar y reconstruir,

en caso de una grave crisis humanitaria y se le asocia con el concepto de seguri-
dad humana, véase Revilla Montoya, Pablo César, “Hacia la responsabilidad de
proteger. Bases juridicas para una respuesta colectiva ante crisis humanitarias”,
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. III, 2007, p. 673.

246 La aproximacioén de Estados y otros actores al Consejo de Seguridad con
base en el concepto de RdP tiene como primer antecedente la resolucion 1970
del CS (26 de febrero de 2011) que reconoce, wnter alia, una “grave y sistematica
violacion de los derechos humanos” en Libia (PP2), “que los ataques generali-
zados y sistematicos contra la poblacién civil... pueden constituir crimenes de
lesa humanidad”(PP6) y la RdP de Libia a su poblacion (PP9)2. Dicha resolu-
cion seria el preambulo ala 1973 (17 de marzo de 2011) que reitera la RdP de
la autoridades libia a su poblaciéon (PP2) y contempla, en su parte operativa:
?) la autorizaciéon a los Estados miembro a tomar todas las medidas necesarias
para proteger a poblacion y objetivos civiles dentro de territorio libio; ) la
prohibicion de todos los vuelos en el espacio aéreo de Libia, con la excepcion
de los vuelos con propoésitos humanitarios autorizando a los Estados miembro
a tomar todas las medidas necesarias para llevar a cabo dicha prohibicién; uz)
la ejecucion del embargo de armas autorizado por la resolucion 1970; w) la
prohibicion de vuelos comerciales con origen o destino libio, v) la congelacién
de activos libios a largo plazo; 1) la designaciéon de nombres de individuos y
entidades sujetos a restriccion de viajes; y, vit) el establecimiento de un Panel
compuesto por ocho expertos para examinar y analizar informacién relativa a
la implementacién de esta resolucion y de la 1970.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro http://biblio.juridicas.unam.mx

138 LOS DERECHOS DE LAS FUTURAS GENERACIONES

En principio, debe senalarse que el concepto de RdP fue de-
sarrollado por la Comisioén Internacional sobre Intervencion y
Soberania de los Estados,””’ que abrié paso para que en el Acta
Final de la Cumbre Mundial de 2005, aprobada por la Asamblea
General, se enunciara: “cada Estado es responsable de proteger a
su poblacién del genocidio, los crimenes de guerra, la depuracion
étnica y los crimenes de lesa humanidad.**

En dicho documento, se anadiria que “[lJa comunidad in-
ternacional debe, segiin proceda, alentar y ayudar a los Estados
a ejercer esa responsabilidad y ayudar a las Naciones Unidas a
establecer una capacidad de alerta temprana”. Mas alla, los mis-
mos Estados se comprometerian a “adoptar medidas colectivas,
de manera oportuna y decisiva, por medio del Consejo de Se-
guridad, de conformidad con la Carta, incluido su capitulo VII,
en cada caso concreto y en colaboracién con las organizaciones
regionales pertinentes cuando proceda”.**

Con respecto a la propia naturaleza del concepto (no prin-
cipio, en términos legales) de RdP, debe verse con prudencia su
obligatoriedad y tenerse en cuenta que no existe todavia unani-
midad en la comunidad internacional.

Cierto que el Grupo de alto nivel sobre las amenazas, los de-
safios y el cambio®" en su informe, considera que la RdP es una

247 Dicha comisién fue convocada por el gobierno de Canada, ante la pre-

gunta del entonces Secretario General de las Naciones Unidas, Kofi Annan, en
su discurso ante la Asamblea del Milenio: “¢Cémo... responder a situaciones
como las de Ruanda o Srebrenica y a las violaciones graves y sistematicas de los
derechos humanos que transgreden todos los principios de nuestra humanidad
comun?, en A/54/2000, “We the Peoples: the Role of the United Nations in the
Twenty-First Century”, 27 de marzo de 2000, p. 35.

248 34 UN Doc. A/RES/60/1, Documento Final de la Cumbre Mundial
2005, Sexagésimo Periodo de Sesiones, temas 46 y 120 del programa, 24 de
octubre de 2005, parr. 138.

249 En caso de resultar inadecuados los medios pacificos y sea evidente que
las autoridades nacionales no protegen a su poblacién. lbidem, parr. 139.

250 Establecido en 2004 por el Secretario General Kofi Annan. Véase “Fo-
low-up to the outcome of the Millennium Summut”, A/59/565/Corr.1, 6 de diciembre
de 2004.
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norma emergente del derecho internacional,®' criterio acogido
posteriormente por el secretario general.?? No obstante, desde el
prisma positivista, es dificil considerarle obligatorio dentro de los
canones tradicionales del derecho internacional. A ello se suma

la aseveracion de Carsten Stahn sobre el texto que tendria mayor
autoridad (el Acta Final de la Cumbre de 2005): “deja conside-

rables dudas concernientes a si en verdad y con qué alcances, los

Estados tenian la intencién de crear una norma juridica”.?”

Ante la situacion descrita, conviene sefialar que el Informe
del Secretario General Hacer ¢fectiva la responsabilidad de proteger,”™*
cumple con la tarea de desarrollar un esbozo de normas, procesos
y practicas de las Naciones Unidas en la materia. Dicho informe
cimienta “tres pilares” de la RdP, tal como apunta el Embajador

Juan Manuel Gémez-Robledo:** ¢) la responsabilidad primordial

251 Literalmente se sefald: We endorse the emerging norm that there is a collective
international responsibility to protect, exercisable by the Security Council authorizing military
intervention as a last resort, in the event of genocide and other large-scale killing, ethnic cleans-
ing or serious violations of international humanitarian law which sovereign Governments have
proved powerless or unwilling to prevent. U N Doc. A/59/565, at 56-57, para. 202,
2004, en http:ll//www.un.org/secureworld /report. pdhttp:ll/ y www.un.org/secureworld/
report.pd.

252 “Un concepto mas amplio de la libertad: desarrollo, seguridad y dere-
chos humanos para todos”, U N Doc. A/59/2005, 21 de marzo de 2005, paras.
16-22.

253 Stahn, Carsten, “Responsibility to Protect: Political Rhetoric or Emer-
ging Legal Norm?”, A7IL, vol. 101, nim. 1, enero de 2007, pp. 100 y 101. En
un sentido similar se expresan James Pattison, para quien la condiciéon de la
RdP esta sujeta a controversia y Wheeler y Egerton, quienes sefialan que la no-
cibén esta en ciernes y aun no ha sido fijada: véase Pattison, James, Humanitarian
Intervention and the Responsibility to Protect: Who Should Intervene?, Oxford, Oxford
University Press, 2010, p. 13; Wheeler, Nicholas J. y Frazer Egerton, 2009. “The
Responsibility to Protect: ‘Precious Commitment’ or a Promise Unfulfilled?”,
Global Responsibility to Protect, 1, num. 1, Martinus Nijhoff' Publishers, Leiden,
2009, pp. 124y 125.

2% U N Doc., A/63/677, 12 de enero de 2009.

255 Goémez-Robledo V., Juan Manuel, “Universalidad de los derechos
humanos y asistencia humanitaria: la evolucién inexorable del principio de
no intervenciéon”, en Ordorica, Manuel y Prud’homme, Jean-Francois (coords.
generales), Los grandes problemas de México, Blanca Torres y Gustavo Vega (coords.)
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del Estado de proteger a la poblacion en su territorio, sean nacio-
nales o no, sobre los cuatro crimenes ya sefialados; «) la asistencia
internacional y formacién de capacidad de los Estados, conside-
rando que la prevenciéon es la mejor manera de atacar las cau-
sas que podrian dar lugar al incumplimiento; vy, ) la respuesta
oportuna y decisiva que comprende la atenciéon permanente de
la comunidad internacional y, en caso de ser necesario, la accion
colectiva, ante la incapacidad o negligencia de un Estado de pro-
teger a la poblacién, basada en el principio de complementarie-
dad con los mecanismos nacionales.

Como epilogo a este apartado puede senalarse que la idea
tradicional de soberania puede entenderse ahora con un sentido
de mayor responsabilidad. Sin embargo, si bien en algunos cam-
pos como los derechos humanos la introducciéon de principios es
mas contundente, en algunas areas novedosas su inmersion ha
sido mas gradual y debe vigilarse que su utilizaciéon no sea malin-
terpretada o utilizada con otros fines.

El campo de la equidad intergeneracional bien puede ano-
tarse como una idea que reformule la responsabilidad de la sobe-
rania estatal, aunque los canones tradicionales del derecho inter-
nacional, hoy por hoy, siguen regidos por un sistema interestatal.
Lo anterior implica necesariamente que las propias dimensiones
de la soberania o transformaciones a su propia concepciéon de-
pendan de la propia voluntad soberana del Estado.

C. Del monopolio estatal a la participacion de otros actores y sujetos

Si la nociéon de equidad intergeneracional involucra a los
hombres presentes y a los venideros, ;por qué habria de sujetarse
la participacién en la elaboracion de acuerdos al monopolio de
los Estados? Por lo que toca a la rama ambiental, sin duda la mas
desarrollada dentro de la idea intergeneracional, Sands senala
que debe modificarse la forma en que los acuerdos legales inter-

Relaciones Internacionales, México, El Colegio de México, 2010, vol. XII, pp.
170y 171.
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nacionales y los mismos actores y participantes en los procesos
internacionales.”® En otras palabras, se podria postular que no
solamente el Estado, aunque contintie con el rol principal, sea el
unico actor cuando esté en juego la proteccion de los intereses de
las generaciones venideras.

Bien podria preguntarse ¢por qué en Agenda 21 se habla de
una “amplia participacion publica” como un requisito fundamen-
tal para lograr un desarrollo sostenible? Antes de dar respuesta a
esta pregunta, se debe comentar que los Estados, aunque siguen
teniendo la preeminencia, enfrentan una nueva realidad en la
que otras entidades juegan un papel de gran importancia, ta-
les como Organizaciones Intergubernamentales Internacionales,
ONGs, corporaciones transnacionales y, en algunos casos, indi-
viduos considerados lideres mundiales. En este contexto, resulta
de particular relevancia la opinién de Jacobson y Brown Weiss
en este ambito: “Mientras los Estados soberanos contintian como
los actores principales, y son los tnicos que pueden recaudar im-
puestos, reclutar y formar ejércitos, estas funciones han perdi-
do su importancia en relacién a nuevos temas importantes, tales
como la proteccion ambiental y el desarrollo sustentable”.*’

Aqui vale la pena apuntar que las ideas de expansion de los
sujetos y eventuales actores no son privativas u originales del dere-
cho ambiental internacional. Con anticipacion, el juez Phillip C.
Jessup, al hablar de la universalidad de los problemas humanos se-
nalaba que la problematica de lo que ¢l llamaba “derecho trasna-
cional” podia “involucrar lo mismo a los individuos que a las cor-
poraciones, Estados, organizaciones de Estados u otros grupos.*®

256 Sands, Phillippe, Principles of International Environmental Law, op. cit., nota
166, pp. 12y 13.

257 Brown Weiss, Edith and Harold K. Jacobson (eds.), Engaging Countries:
Strengthening Compliance with International Environmental Accords, Cambridge, Mass.,
MIT Press, 1998, p. 3. Literalmente: “While sovereign states continue as princi-
pal actors, and are the only that can levy taxes, and conscript and raise armies,
these functions have declined in importance relative to newly important issues,
such as environmental protection and sustainable development”.

258 Jessup, Phillip C., Derecho transnacional, México, Trillas, 1967, p. 11.
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Pues bien, en la tarea de encontrar soluciones a los proble-
mas intergeneracionales la participacién de otros sujetos diferen-
tes al Estado debe considerarse apropiada y necesaria. Puede ob-
servarse que los actores que participan en la discusion, individuos
y entidades no gubernamentales, no tienen, en principio, las fa-
cultades de un ente estatal; sin embargo, la propia evolucién del
derecho internacional puede precisar los roles para cada actor.

2. ;Ansuficiencia del derecho internacional general para acoger
el pensamiento intergeneracional?

Por mucho tiempo pudo haber pasado incuestionado el mo-
delo de derecho internacional posterior a la Paz de Westfalia de
1648, con un trazado de fronteras tradicionales que reclamaban
ajeno todo aquello que no se tratase de las relaciones entre Es-
tados.

Sin embargo, dicho modelo ha sido transformado grande-
mente. En este sentido Hazel Fox sefiala que el derecho interna-
cional ha sido sujeto a un proceso de cambio, particularmente
después de la Segunda Guerra Mundial, cambio notable en su
contenido, a los sujetos destinatarios, su método y puntos de apli-
cacion.?”

Antes de llegar a ello, veamos la idea tradicional que se ha
concebido del derecho internacional, para ello se extrae lo que la
Corte Permanente de Arbitraje de derecho internacional sefial6
en el caso Lotus en 1927:

El derecho internacional regula las relaciones entre Estados inde-
pendientes. Las reglas de derecho que vinculan a los Estados ema-
nan, por consecuencia, de su propia voluntad como se expresa en
las convenciones o por los usos que son generalmente aceptados

259 Fox, Hazel, “Time, History, and Sources of Law Peremptory Norms:
Is There a Need for New Sources of International Law?”, en Craven, Mat-
thew et al. (eds.), Time, History and International Law, Leiden, Martinus Nijhoff
Publishers, 2007, p. 119.
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y que expresan principios de derecho, establecidos con el fin de
regular las relaciones entre estas comunidades independientes y

coexistentes o con miras a lograr sus objetivos comunes.?*

Puede desprenderse de esta resolucion que los Estados ten-
drian el monopolio de las fuentes del derecho internacional,
cuestion que se confirmé sesenta anos después por la Corte In-
ternacional de Justicia: En derecho internacional no existen otras
reglas mas que las que son aceptadas por el Estado afectado, por
tratado o de otra manera, por lo que el nivel de armamentos de
un Estado puede ser limitado, y este principio es valido para to-
dos los Estados sin ninguna excepcion.?!

Ademas del monopolio en las fuentes, el maximo tribunal
internacional, la CIJ, solamente puede conocer de asuntos que le
han sido sometido por las partes, previo consentimiento. La pro-
pia CIJ ha declarado la existencia de “un principio de derecho
internacional bien establecido e incorporado en el Estatuto, a sa-
ber, que la Corte no puede ejercer su jurisdiccion con respecto de
un Estado si no es con el consentimiento de éste Gltimo”.**

Lo anterior representa el trazado del derecho internacional
tradicional y, sin duda, habra diferentes enfoques doctrinarios so-
bre el propio concepto;* sin embargo, dejemos por el momento

260 Case of the S.S. “Lotus”, 1927 P. C. 1. J., ser. A., nam. 10, at 18: “Inter-
national law governs relations between independent States. The rules of law
binding upon States therefore emanate from their own free will as expressed in
conventions or by usages generally accepted as expressing principles of law and
established in order to regulate the relations between these coexisting indepen-
dent communities or with a view to the achievement of common aims”.

261 Military and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua (Nicaragua vs. U.S.),
Merits, 1986, ICJ Rep. 14, 135, parr. 269 (June 27): “In international law there
are no rules, other than such rules as may be accepted by the State concerned,
by treaty or otherwise, whereby the level of armaments of a sovereign State can
be limited, and this principle is valid for all States without exception”.

262 Monetary Gold Removed from Rome in 1943 (Italy vs. France, United Kingdom of
Great Britain and Northern Ireland and United States of America), ICJ Reports, 1954, p. 32.

263 Con el mismo cardcter interestatal puede citarse: “El derecho interna-
cional consiste en un conjunto de normas que rigen las relaciones entre los
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esta vision para poder continuar con la pregunta: ;es suficiente
la estructura del derecho internacional moderno para incorporar
las nuevas areas de regulaciéon o enfrentar los retos que la tecno-
logia y el desarrollo humano traen aparejados? Pareciera, hasta
este punto, conveniente comenzar con lo que Jenk denomina el
“derecho comun de la Humanidad” (common law of mankind), so-
bre el cual escribi6 lo siguiente:

El derecho internacional ya no puede ser definido o descrito ade-
cuada o razonablemente como el derecho que gobierna las rela-
ciones mutuas entre los Estados, aunque esa definiciéon basica esta
acompanada de calificaciones y excepciones disenadas a permitir
excepciones modernas que permiten desarrollos modernos; ésto
representa el derecho comtn de la Humanidad en una etapa en
ciernes, de lo cual el derecho que gobierna las relaciones entre
Estados es una, solamente una, gran division.**

Jenks, sin duda, tuvo una excelente visiébn anticipatoria,
de llegar a producirse algo semejante, un derecho de mayores
alcances, un derecho universal, constituido en la base de los
Estados, pero “descargando cada vez mas sus funciones co-

Estados.”, Hackworth, Digest-of International Law, vol. 1, Washington, D. C., U.S.
Government Printing Office, p. 3, 1940(8), “Derecho Internacional es el nom-
bre dado a un conjunto de reglas consuetudinarias o convenidas en tratados
considerados con fuerza juridica obligatoria por todos los Estados en sus rela-
ciones mutuas”. Oppenheim-Lauterpacht, Tratado de derecho internacional Piblico,
Barcelona, 1961, p. 4; “El derecho internacional es el conjunto de normas que
regulan las relaciones entre los Estados en sus conflictos y cooperacién, que ex-
presan el deseo de sus clases gobernantes y estan protegidas por la coactividad
llevada a cabo por los Estados en forma individual o colectiva”.

264 Jenks, C. Wilfred, The Common Law of Mankind. New York, Praeger, 1958,
p- 58. En el original de Jenks: “International law can no longer be adequately
or reasonably defined or described as the law governing the mutual relations of
States, even if such a basic definition is accompanied by qualifications or excep-
tions designed to allow for modern exceptions designed to allow for modern
developments; it represents the common law of mankind in an early stage of
development, of which the law governing the relations between States is one,
but only one, major division”.
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munes a través de instituciones internacionales y regionales
complejas”.?%

¢Acaso no recuerda la aseveracion de Jenks a la nocion de jus-
titiae unwersalis que pensdé Wolff doscientos afios antes? Volvemos
a suscribir la maxima del filosofo: Et justitiae universalis convenit, ut
actiones nostras etiam referamus ad utilitatem posterorum: conviene a la
justicia universal que se refiera a las acciones y a la utilidad de los
hombres venideros.

El derecho, visto en términos generales, se adapta para en-
frentar los nuevos retos que el avance tecnologico le presenta.
Particularmente, el derecho internacional ha evolucionado y
continuara adaptandose, no solo en vista de los sujetos que con-
trola, sino en sus propios cimientos mas profundos. A este feno-
meno Wolfgang Friedmann llamaria la “estructura cambiante del
derecho internacional”.?*

Se ha sefialado que para Phillipe Sands, en coincidencia con
lo que se ha expresado, los temas ambientales presentan un nue-
vo reto para el derecho internacional. No solo en cuanto a la nor-
ma en sl misma, Sands llama la atencién sobre las instituciones y
los sujetos. Bajo este esquema es necesario un reacomodamiento
de las mismas instituciones legislativas, administrativas y judicia-
les del derecho internacional y una participacién mas amplia de
sujetos y participantes en los procesos internacionales.?®’

Hazel Fox, sefiala que el derecho internacional se ha trans-
formado de un modelo consensual horizontal a un modelo de

265 “Dyischarging its community functions increasingly through a complex of international

and regional institutions” . Ibidem, p. 58.

266 Con una notable anticipacién, Friedmann construirfa una visién pros-
pectiva de nuestra ciencia en su muy citada obra: Friedmann, Wolfgang, The
Changing Structure of International Law, Nueva York, Columbia University Press,
1964. En espanol existe la traduccién de la obra, aunque en algunos momentos
la traduccion es desafortunada, lo cual se puede observar desde el titulo: Fried-
mann Wolfgang, “La nueva estructura del derecho internacional”, México, Tri-
llas, 1969.

267 Sands, Phillipe, Principles of International Environmental Law, op. cil., nota
166, pp. 12y 13.
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jerarquia normativa relativa dando efecto a una comunidad mas
amplia que la interestatal tradicional. Como consecuencia de
aquello, las fuentes tradicionales, tratados, costumbres y princi-
pios generales del derecho, basados solamente en la practica de
los Estados, resulta insuficiente para dar soporte a este nuevo de-
recho y su progresiva ejecutabilidad.?®

Por su parte, Jessup va mucho mas a raiz, con la prevenciéon
de no haber logrado un Estado mundial, el juez estadounidense
observaba que el uso del término derecho internacional puede
resultar problematico al poderse inducir a interpretarlo errénea-
mente como que Gnicamente interesan las relaciones de una na-
cién (o Estado) con otras naciones (o Estados). En vista de lo se-
nalado, el juez internacional proponia la utilizacién del término
“derecho transnacional”, que dicho sea de paso no ha sido tan
afortunada su recepcion, vocablo que se referiria “a la legislacion
que regula las acciones o acontecimientos que trascienden mas
alla de las fronteras nacionales, normas que comprenden tan-
to los derechos internacionales —publico y el privado— como
otros preceptos que no encajan exactamente dentro de tales
patrones”.?%

Ahora bien, un nuevo enfoque del derecho internacional pa-
rece haberse situado en por lo menos un caso de jurisprudencia.
Al respecto, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia
senalo

Una aproximacién orientada a la soberania del Estado ha sido
gradualmente sustituida por una aproximacion orientada al ser
humano. Gradualmente, la maxima del derecho romano hominum
causa omne jus consitutum (todo el derecho es creado para el beneficio
del hombre) se ha afianzado también en la comunidad internacio-

268 Fox, Hazel, “Time, History, and Sources of Law Peremptory Norms:
Is There a Need for New Sources of International Law?”, en Craven, Mat-
thew et al. (eds.), Time, History and International Law, Leiden, Martinus Nijhoff
Publishers, 2007, p. 119.

269 Jessup C.,. Phillips, Derecho transnacional, op. cit., nota 258, p. 10.
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nal. De lo anterior se desprende que en el area de conflictos arma-
dos la distincién entre guerras interestatales y guerras civiles esta
perdiendo su valor por lo que concierne a los seres humanos... Si
el derecho internacional, conservando, por supuesto, el resguardo
de los intereses legitimos de los Estados, debe gradualmente virar
hacia la proteccion de los seres humanos, sera natural que la men-

cionada dicotomia vaya perdiendo su peso.?’

Un razonamiento similar puede encontrarse en la Opinion
Conjunta de los Jueces Higgins, Kooijjmans y Buergenthal en el
Arrest Warrant Case (Repiiblica Democrdtica del Congo vs. Bélgica), en la
que se habla de que las tendencias actuales reflejan un balance
de dos intereses: por un lado el interés de la comunidad de la Hu-
manidad, para prevenir y detener la impunidad de perpetradores
de crimenes graves contra sus propios miembros y, por otro lado,
el interés de la comunidad de Estados para permitir la actuaciéon
libre en el nivel interestatal sin interferencias injustificadas.?”!

La reflexion de los jueces Higgins, Kooijmans y Buergenthal
contienen un ingrediente que rompe con la idea de un derecho
internacional exclusivamente interestatal, en ella se hace referen-
cia a la necesidad de ponderar el interés de una comunidad de
la Humanidad, sociedad distinta a la organizacién interestatal y
necesariamente mas amplia. Ademas de ello, en la opinién puede

270 Prosecutor v. Tadic, Ciase nam. 1T-94-1, Appeals Chamber, Interlocutory

Appeal on Jurisdiction, 2 October 1995, para 97. En el idioma de la resolu-
cion: “A State-sovereignty-oriented approach has been gradually supplanted
by a human-being oriented approach. Gradually the maxim of Roman law
hominum causa omne jus consitutum (all law is created for the benefit of hu-
man beings) has gained a firm foothold in the international community as well.
It follows that in the area of armed conflict the distinction between interstate
wars and civil wars is losing its value so far as human beings are concerned... If
international law, while of course safeguarding the legitimate interests of States,
must gradually turn to the protection of human beings, it is only natural that the
aforementioned dichotomy should gradually lose its weight”,

278 Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo us.
Belgium), ICJ Rep (2002), 3. parr. 75, Joint Separate Opinion of Judges Hig-
gins, Kooijmans and Buerghental.
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encontrarse un contraste de los intereses que podrian perseguir
una vy otra.

Habra de senalarse que en la misma opinién se menciona
que ambas concepciones (comunidad de la Humanidad y comu-
nidad interestatal) se encuentran en constante evolucion?’?, lo
que puede recordar que el derecho internacional esta sujeto a
reacomodos, no solo por lo que trata de su contenido, sino por lo
que toca a su propia estructura.

Esta reflexion no resuelve del todo el problema, ya que si
existen reglas impregnadas de un “interés por la comunidad de
la Humanidad”, hoy por hoy, ellas son emanadas, en el terre-
no formal, de la comunidad interestatal. Lo anterior lleva a la
siguiente reflexion: las fuentes de creacién de un derecho con
aspiraciones a cubrir los intereses del género humano son in-
suficientes si se limitan a las fuentes destinadas a servir a la co-
munidad interestatal. Ello, sin menospreciar la aportacion de
la ciencia juridica internacional que proviene de los principios
generales del derecho, la doctrina y la jurisprudencia, por su-
puesto. Ambitos que pueden escapar por momentos del reclamo
monopolico interestatal.

En otras latitudes, siguiendo con los apuntes jurisprudencia-
les, vale la pena retomar el razonamiento del juez Cancado Trin-
dade quien sefialaba:

El gran reto que se vislumbra en el horizonte consiste, a mi modo
de ver, en seguir avanzando resueltamente hacia la gradual hu-
manizacion del derecho de los tratados (proceso ya iniciado con la
emergencia del concepto de jus cogens),?” por persistir este capitu-

272 Idem.

273 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, articulos
53 y 64; Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados
y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales de
1986, articulos 53 y 64. Otra ilustracion en este sentido reside en la clausula
de salvaguardia en defensa del ser humano que representa lo dispuesto en el
articulo 60.5 de las dos Convenciones de Viena (en cuanto a la terminacién de
un tratado o a la suspension de su aplicacion).
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lo del derecho internacional todavia fuertemente impregnado del
voluntarismo estatal y de un peso indebido atribuido a las formas

y manifestaciones del consentimiento.**

Lo hasta aqui sefialado, es propiamente un preambulo a una
teoria mas amplia y que rebasa el proposito de la presente diser-
tacion: el planteamiento de una teoria de un derecho del géne-
ro humano, de un derecho (verdaderamente) universal. A pesar
de esta limitacion tematica, es indispensable sefialar los aportes,
por lo menos a la teoria del derecho internacional de autores
como Philip Allot, quien en un esfuerzo de abstraccion a las re-
glas presentes, proyecta una nueva teoria, un derecho basado en
la Humanidad como la sociedad mas amplia compuesta por so-
ciedades intermedias (entre ellas de la familia hasta el Estado) y
los individuos.?””

La abstraccion de Allot se funda en la premisa de una socie-
dad internacional patolégica, una historia extraiia, por no decir
tragica. Allot la concibe: “Tentada en un tiempo a concebirse a
sl misma como una sociedad internacional, tomo el camino de
considerarse como un Estado externalizado, no democratico y
no socializado”.?’

Ante la realidad, Allot propone como tarea para la Huma-
nidad tomar posesiéon de la sociedad internacional, reconcebir-
se de esta manera, como una sociedad para formar un derecho
verdaderamente humano. A través de este proceso, el derecho de
la sociedad internacional abarcaria el derecho de las sociedades
subordinadas, incluida la sociedad interestatal.

La organizacion de esta sociedad se formaria de una estruc-
tura legal, de una constitucién para concebirse como un sistema.

274 Corte IDH, Caso Blake vs. Guatemala, Fondo. Sentencia de 24 de enero
de 1998, Serie C, nam. 36. Voto razonado del juez Anténio Augusto Cangado
Trindade en la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
del lo. de octubre de 1999, Caso Blake, apartado 14.

275 Allott, Philip, Eunomia: New Order for a New World, Oxford, Oxford Univer-
sity Press, 2001, pp. 117-119.

276 Ihidem, p. 243.
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Anadiria Allot que “[a] través del proceso de creacion del dere-
cho internacional bajo una constitucién mundial, la sociedad in-
ternacional crearia las relaciones por medio de las cuales podria
constantemente legar el futuro a la raza humana desde su siem-
pre presente pasado”.?”’

Bajo los supuestos, Allot asume que la “sociedad de socie-
dades”, la Humanidad, encontraria el camino para escoger su
propio bienestar futuro. Por necesidad y conciencia de la ame-
naza de su supervivencia y prosperidad, con la posibilidad de re-
dimirse a través de su propia superacion, la Humanidad podria
construir, en la praxis de la llamada por Allot teoria del idealismo
social, un nuevo derecho de la sociedad internacional.?’®

Sin duda es problematico introducir en el derecho interna-
cional tradicional el ideario de un sistema de justicia internacio-
nal, aunque la tarea es encomiable.

En principio, como se ha sefialado, el propio término dere-
cho internacional resulta problematico y no alcanza a integrar las
cuestiones propiamente ajenas a la tematica interestatal, inclui-
das las intergeneracionales. Resulta en este punto interesante la
propuesta de un derecho del género humano, derecho comun de
la Humanidad o el simple término de justicia universal. Sin em-
bargo, no resulta imprescindible un cambio en la nomenclatura
para variar el contenido y, como veremos en el proximo capitulo,
existen tematicas ajenas a lo interestatal, incluidas las intergene-
racionales, que ocupan verdaderos continentes en el mundo del
derecho internacional.

Ademas de la nomenclatura y el contenido, se considera que
puede ser superado para introducir normativa intergeneracional,
no sin pocas dificultades, toca ahora discurrir sobre los actores
creadores de la sustancia de la norma. Pues bien, la responsa-
bilidad intergeneracional puede recaer en un individuo y en el
agrupamiento que totalice la suma de todos los grupos. Desde
esa Optica, la creacion de normas que regulen las relaciones en-

277 Ibidem, p. 255.
278 Ibidem, pp. 410 y 411.
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tre generaciones puede provenir de cualquiera que tenga poder
legislativo o un poder moral. Por tanto, no resulta extrano que
desde el propio Estado se elaboren principios o normas de pro-
teccion a las futuras generaciones, incluidas las constitucionales
de las cuales Peter Haberle nos da un recuento de ellas, entre las
cuales menciona los casos de Albania, Estonia, Georgia, Moldo-
via, Polonia, y Ucrania, entre otras.*”

A pesar de lo anterior, debe considerarse que, si las normas
intergeneracionales tienen una naturaleza universal, la fuente
creadora debe tener, por lo menos, la aspiracion de ser univer-
sal. Es decir, si la norma intergeneracional impone a la genera-
ci6n presente como sociedad y a cada uno de sus miembros, para
tener legitimidad debe provenir de, por lo menos, la autoridad
creadora de normas mas amplia, que, hasta el momento, no es
otra mas que la comunidad internacional en la cual los Estados
son los actores con poderes mas amplios. Si bien es cierto que
seria deseable que en el concierto legislativo la Humanidad es-
tuviera mejor representada, por lo menos en el plano formal, los
Estados, ademas de su propios intereses como organizacion, lle-
van a cabo la representacion de sus propias poblaciones, por lo
que los instrumentos que veremos en el proximo capitulo deben
considerarse legitimos en un sentido formal.

La incursion tematica del derecho internacional en areas dis-
tintas a las interestatales, la transformacion de los objetos en suje-
tos como es el caso de los individuos en el derecho humanitario y
el de los derechos humanos, el acercamiento a la subjetividad de
la propia Humanidad y de las futuras generaciones constituyen un
cambio gradual, pero revolucionario, dentro del derecho interna-
cional, un acercamiento a la aspiraciéon de una justicia universal.

Para fines de esta disertacion se puede estudiar el fenomeno
normativo intergeneracional tal cual es, dentro del derecho inter-
nacional como existe. A ello dedicaremos el siguiente capitulo.

279 Hiberle, Peter, “A Constitutional Law for Future Generations-the ‘Other’
Form of the Social Contract: The Generation Contract”, en Tremmel, Joerg
(ed.), Handbook of Intergenerational Justice, Edward Elgar, Cheltenham, 2006.
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IV. REFLEXIONES FINALES

Las normas intergeneracionales se distinguen por su orienta-
cioén al beneficio de las futuras generaciones mediante la protec-
cién de la propia naturaleza, en la que prima la propia Humani-
dad, seguida por los bienes culturales de valor universal.

La teoria de la justicia intergeneracional o las normas que se
derivan de ella no pueden encuadrarse dentro de un régimen es-
pecializado, se cree que son irreductibles y, por el contrario, tienen
aspiraciones de justicia universal, tal como lo expresaba Wollf.

La justicia intergeneracional puede develarse dentro de la es-
tructura del derecho internacional como un principio. El recono-
cimiento de este principio tendria como consecuencia una nueva
vision del fenomeno juridico: su creacion, aplicacion e interpre-
tacion en los casos que tienen una trascendencia real en el tiempo
supondrian la prevision de los intereses intergeneracionales.

De reconocerse como principio puede entenderse que exis-
ten dos consecuencias en el terreno legal: 7) seria sustento para la
creacion de reglas concretas, y #) constituiria una herramienta
para la aplicacion de ciertas normas en la revision y soluciéon de
situaciones concretas.

Particularmente, en opiniones individuales de la Corte In-
ternacional de Justicia se ha reconocido la relevancia del princi-
pio de justicia o equidad intergeneracional. Efectivamente, jueces
como Weeramantry y Cancado han dedicado esfuerzos para su
identificacion o reconocimiento, ademas de la participacion de la
doctrina en su propio desarrollo.

La justicia intergeneracional, como potencial principio del
derecho internacional se traduce entonces en reglas concretas y
es contenido en partes especificas de la estructura del moderno
derecho de gentes.

Particularmente puede encontrarse un halo intergenera-
cional en el derecho ambiental internacional e inclusive en las
normas s cogens segun algunos autores, no sin encontrar vo-
ces dubitativas. Efectivamente, aquello que corresponde a una
preocupacion por la Humanidad debe ser elevado hasta la mas
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alta estructura de proteccion. Se cree que puede utilizarse un ra-
zonamiento similar por lo que se refiere a ejemplos cominmente
utilizados para las normas imperativas como la prohibicion del
genocidio, el derecho a la vida, etcétera.

La distincién de una norma como imperativa es trascenden-
tal, aunque debe advertirse que la Comisiéon de derecho interna-
cional prefiri6 darle el caracter jerarquico a las normas wus cogens
por la substancia o fondo de las mismas y no por el aspecto for-
mal o estructural. Esta posicion tiene como consecuencia que el
principio de armonizacién sea utilizado en el caso de encuentro o
colisién entre normas y, aunque le resta “fundamentalidad” al zus
cogens, existe una cierta preeminencia ante otro tipo de normas.

Por el propio caracter universal del principio de justicia in-
tergeneracional, el interés por su aplicacién debe ser de la mis-
ma naturaleza. Es decir que debe interesar, inclusive en términos
legales, a todos. Edith Brown Weiss propone que los derechos y
obligaciones planetarios, fundamento de su propuesta de justi-
cia intergeneracional, sean considerados obligaciones erga omnes.
Brown Weiss, igualmente, estima pertinente que los Estados go-
cen de legitimacién para presentar reclamos en nombre de las
futuras generaciones, tomando en cuenta que existe una opinio
turis sobre una posible obligacién de los Estados ante la comuni-
dad internacional de proteger el ambiente en términos generales.

Las disposiciones referidas a cuestiones intergeneracionales
deben ser obligaciones erga omnes. Es importante esta distincion,
tomando en cuenta que la CDI explic6 que en caso de colision
entre normas imperativas, obligaciones erga omnes y las derivadas
del articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas con otra
norma del derecho internacional, la norma que pudiera ser con-
tradictoria debera interpretarse, en la medida de lo posible, de
manera compatible con la primera. De no ser posible una inter-
pretacién armoénica, prevalecerd la norma superior (en este caso,
la pretendida disposicién intergeneracional).

El fenémeno intergeneracional se ha conducido en distintas
avenidas para su materializacion; entre ellas, se ha podido vis-
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lumbrar como principio, en el soff law. En el sistema del derecho
internacional no es la via mas aconsejable en términos de aplica-
cién estricta; sin embargo, la utilizacion del soft law ha sido prac-
tica por la posibilidad de dar vida a una norma verdaderamente
vinculante (hard law) por la practica de los Estados que pueda
convertirse en norma consuetudinaria e, incluso en algunos ca-
sos, la norma soff law podria reflejar o codificar el contenido de lo
que ya es una norma derivada de la costumbre. No siempre es el
caso y, debe tenerse en cuenta que el soff law se refiere a aquellos
instrumentos que pueden dar pie a efectos legales, pero que no (o
tal vez todavia no) equivalen a un verdadero derecho.

Después de un analisis sobre la insercién o posible insercién
del principio de justicia intergeneracional, resulta interesante re-
flexionar sobre las consecuencias que tendria este fenémeno en el
propio derecho internacional. Debe observarse que la nocion de
comunidad internacional y/o Humanidad es un concepto cam-
biante e inacabado; ampliarlo en la linea del tiempo es una labor
que, en términos legales, constituye un reto intelectual complejo.

La nocién de soberania, fundamento del propio Estado, ma-
nifiesta en si misma un reto para la justicia intergeneracional pues
se trata de un concepto restringido vis-d-vis a una idea universal.

La soberania permanecera, no se trata de ser utopico, esta
es un elemento necesario en la conformacién mundial como se
vive en dias actuales. Sin embargo, existen preocupaciones que
propiamente pertenecen a toda el orbe, una idea de soberania
a ultranza y malentendida, resulta incompatible para los fines
humanos universales. Lo que se quiere resaltar es que existen ele-
mentos que cuestionan la idea de una soberania absoluta y el em-
pleo de ellos redunda en un beneficio para el elemento humano
del Estado, como podria ejemplificarse con el innegable beneficio
de la incorporacién de las normas internacionales referidas a los
derechos humanos dentro de la capa soberana de los Estados. La
penetracion de las normas intergeneracionales en las capas de
soberania también, sin duda, benefician al elemento humano del
Estado, extendida la linea del tiempo.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas





